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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Secc¢&o)
19 de dezembro de 2012 (*)

«Fiscalidade — Diretiva 90/434/CEE — Regime fiscal comum aplicavel as fusdes, cisdes, entradas
de ativos e permutas de acdes entre sociedades de Estados-Membros diferentes — Artigos 2.°,

4.° e 9.° — Entrada de ativos — Tributacdo das mais-valias realizadas pela sociedade
contribuidora no momento da entrada de ativos — Adiamento da tributagdo — Condi¢éo que
impbe que seja inscrito no balango da sociedade contribuidora uma reserva em suspenséo do
imposto correspondente ao valor da mais-valia realizada»

No processo C-207/11,

gue tem por objeto um pedido de deciséo prejudicial nos termos do artigo 267.° TFUE,
apresentado pela Commissione tributaria regionale di Milano (Italia), por decisédo de 7 de abril de
2011, entrado no Tribunal de Justica em 2 de maio de 2011, no processo

3D I Srl

contra

Agenzia delle Entrate — Ufficio di Cremona,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Seccéao),

composto por: A. Tizzano, presidente de seccédo, M. lleSi? (relator), E. Levits, J.-J. Kasel e M.
Safjan, juizes,

advogado-geral: N. Jaaskinen,

secretario: A. Impellizzeri, administradora,

vistos 0s autos e apos a audiéncia de 10 de maio de 2012,

vistas as observacdes apresentadas:

Ya em representacdo da 3D | Srl, por A. Fantozzi, R. Esposito e G. Mameli, avvocati,

Ya em representacdo do Governo italiano, por G. Palmieri, na qualidade de agente, assistida
por P. Gentili, avvocato dello Stato,

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

ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 10 de julho de 2012,
profere o presente
Acordao

1 O pedido de decisao prejudicial tem por objeto a interpretagédo dos artigos 2.°, 4.° e 8.°, n.os
1 e 2, da Diretiva 90/434/CEE do Conselho, de 23 de julho de 1990, relativa ao regime fiscal



comum aplicavel as fusdes, cisbes, entradas de ativos e permutas de acdes entre sociedades de
Estados-Membros diferentes (JO L 225, p. 1).

2 Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde a 3D | Srl (a seguir «3D 1»),
anteriormente 3D FIN Srl, a Agenzia delle Entrate — Ufficio di Cremona (a seguir «Agenzia delle
Entrate»), a propdsito da recusa de reembolso por parte desta Ultima do imposto substitutivo
(«imposta sostitutiva») pago por esta sociedade na sequéncia de uma operacao de entrada
intracomunitaria de um dos seus ramos de atividade.

Quadro juridico
Regulamentagé&o da Uni&o
3 O primeiro a sexto considerandos da Diretiva 90/434 enunciam:

«Considerando que as fusdes, as cisdes, as entradas de ativos e as permutas de acdes entre
sociedades de Estados-Membros diferentes [...] ndo devem ser entravadas por restrigoes,
desvantagens ou distor¢goes especiais resultantes das disposicdes fiscais dos Estados-Membros;
gue importa, por conseguinte, instaurar, para essas operagoes, 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 posi¢céo concorrencial no plano
internacional;

Considerando que disposi¢cdes de ordem fiscal penalizam atualmente essas operagdes em
relacdo as realizadas entre sociedades do mesmo Estado-Membro; que € necessario eliminar
essa penalizacao;

Considerando que néo é possivel atingir este objetivo através do alargamento dos regimes
internos em vigor nos Estados-Membros ao plano comunitario, uma vez que as diferencas entre
esses regimes sao suscetiveis de provocar distor¢des; que apenas um regime fiscal comum
podera constituir uma solucao satisfatoria a este respeito;

Considerando que o regime fiscal comum deve evitar a tributacdo das fusdes, cisdes, entradas de
ativos e permutas de acoes, salvaguardando os interesses financeiros do Estado da sociedade
contribuidora ou adquirida;

Considerando que o resultado das operagdes de fusdo, cisdo e entradas de ativos sera
normalmente quer a transformacédo da sociedade contribuidora em estabelecimento estavel da
sociedade beneficiaria da entrada quer a afetacédo dos ativos a um estabelecimento estavel desta
dltima sociedade;

Considerando que o regime de adiamento, até a sua realizacao efetiva, da tributagdo das mais-
valias relativas aos bens transferidos, aplicado aos bens que estejam afetos a esse
estabelecimento estavel, permite evitar a tributacdo das mais-valias correspondentes, garantindo
ao mesmo tempo a sua tributacdo posterior pelo Estado da sociedade contribuidora, no momento
da sua realizacao».

4 O artigo 2.° desta diretiva, que faz parte do seu titulo I, consagrado as «Disposicfes gerais»,
preveé:

«Para efeitos da presente diretiva, entende-se por:

[.]



c) ‘Entrada de ativos’: a operacao pela qual uma sociedade transfere, sem que seja dissolvida,
0 conjunto ou um ou mais ramos da sua atividade para outra sociedade, mediante entrega de
titulos representativos do capital social da sociedade beneficiaria da entrada;

d) ‘Permuta de acdes’: a operacao pela qual uma sociedade adquire uma participacdo no
capital social de outra sociedade, que tem por efeito conferir-lhe a maioria dos direitos de voto
desta sociedade, mediante a atribuicdo aos socios da outra sociedade, em troca dos seus titulos,
de titulos representativos do capital social da primeira sociedade, e, eventualmente, de uma
guantia em dinheiro ndo superior a 10% do valor nominal ou, na auséncia de valor nominal, do
valor contabilistico dos titulos entregues em troca,

e) ‘Sociedade contribuidora’: a sociedade que [...] entrega o0 conjunto ou um ou mais ramos da
sua atividade;

f)  ‘Sociedade beneficiaria’: a sociedade que recebe [...] 0 conjunto ou um ou mais ramos de
atividade desta sociedade;

[...]»

5 O titulo Il da Diretiva 90/434 contém, nos artigos 4.° a 8.° desta, as «Regras aplicaveis as
fusdes, cisdes e permutas de acdes». O artigo 4.° desta diretiva dispde:

«1. A fuséo ou a cisdo ndo implicam qualquer tributacdo das mais-valias determinadas pela
diferenca entre o valor real dos elementos do ativo e do passivo transferidos e o respetivo valor
fiscal.

Entende-se por:

Ya ‘valor fiscal’: o valor que teria sido fixado para o calculo de um ganho ou de uma perda a
considerar para efeitos de determinacdo da matéria coletavel de um imposto sobre o rendimento,
sobre os lucros ou sobre as mais-valias da sociedade contribuidora, se estes elementos do ativo e
do passivo tivessem sido vendidos no momento da fusédo ou da cisdo, mas independentemente
destas operacoes;

Ya ‘elementos do ativo e do passivo transferidos’: os elementos do ativo e do passivo da
sociedade contribuidora que, em consequéncia da fusdo ou da ciséo, sejam efetivamente afetos
ao estabelecimento estavel da sociedade beneficiaria situado no Estado-Membro da sociedade
contribuidora e concorram para a formacao dos resultados a tomar em consideracao para a
determinacdo da matéria coletavel dos impostos.

2.  Os Estados-Membros subordinardo a aplicacdo do n.° 1 a condi¢ao de a sociedade
beneficiria calcular as novas amortizagdes e as mais-valias ou menos-valias relativas aos
elementos do ativo e do passivo transferidos nas mesmas condigbes em que teriam podido fazé-
lo a ou as sociedades contribuidoras se a fusdo ou a cisado nao tivessem ocorrido.

3. No caso de, nos termos da legislacdo do Estado-Membro da sociedade contribuidora, a
sociedade beneficiaria poder calcular as novas amortizacfes e as mais-valias ou menos-valias
relativas aos elementos do ativo e do passivo transferidos em condi¢cdes diferentes das previstas
no n.° 2, o disposto no n.° 1 ndo sera aplicavel aos elementos do ativo e do passivo relativamente
aos quais a sociedade beneficiaria tenha utilizado essa faculdade.»

6 O artigo 8.°, n.os 1 e 2, da referida diretiva enuncia:



«1. Em caso de fuséo, cisdo ou permuta de acdes, a atribuicao de titulos representativos do
capital social da sociedade beneficiaria ou adquirente a um sécio da sociedade contribuidora ou
adquirida, em troca de titulos representativos do capital social desta ultima, ndo deve, por si
mesma, implicar qualquer tributacdo sobre o rendimento, os lucros ou as mais-valias do referido
sécio.

2.  Os Estados-Membros subordinaréo a aplicacdo do disposto no n.° 1 a condi¢ao de o sécio
nao atribuir aos titulos recebidos por permuta um valor fiscal mais elevado que aquele que os
titulos permutados tinham imediatamente antes da fusdo, cisdo ou permuta de agdes.

A aplicagao do n.° 1 ndo impede que os Estados-Membros tributem o ganho resultante da cesséo
ulterior dos titulos recebidos, do mesmo modo que o ganho resultante da alienacao dos titulos
existentes antes da aquisigao.

Por ‘valor fiscal' entende-se o valor que serviria de base para o eventual calculo de um ganho ou
de uma perda a considerar para efeitos de determinacdo da matéria coletavel de um imposto
sobre o rendimento, os lucros ou as mais-valias do sécio da sociedade.»

7 O titulo Ill da Diretiva 90/434 é consagrado as «Regras aplicaveis as entradas de ativos».
Em virtude do artigo 9.° desta diretiva, Unico artigo deste titulo I, os artigos 4.° a 6.° da referida
diretiva sdo aplicaveis a essas entradas.

Regulamentagéo italiana

8 Em Italia, a Diretiva 90/434 foi transposta pelo Decreto Legislativo n.° 544, de 30 de
dezembro de 1992, sobre as medidas de transposicdo das diretivas comunitarias relativas ao
regime fiscal aplicavel as fusdes, cisdes, entradas de ativos e permutas de a¢cdes (GURI n.° 9, de
13 de janeiro de 1993, p. 8, a seqguir «Decreto Legislativo n.° 544/1992»).

9 O artigo 1.° do Decreto Legislativo n.° 544/1992 previa:

«As disposicdes do presente decreto sdo aplicaveis:

[.]

C) as entradas de atividades ou de complexos de atividades relativas a um Unico ramo de
atividade de uma a outra das entidades designadas na alinea a)[, isto €, as sociedades por agdes,
em comandita por acdes, as sociedades de responsabilidade limitada ou as cooperativas, as
empresas publicas e privadas que tenham por objeto exclusivo ou principal o exercicio de
atividades comerciais com sede no territério nacional e qualquer entidade equiparada de outro
Estado-Membro da Unido Europeia], com sede em diferentes Estados da Unido, desde que uma
das duas tenha sede no territdrio do Estado».

10 O artigo 2.°, n.° 2, do Decreto Legislativo n.° 544/1992 dispunha:

«As entradas referidas na alinea c) ndo constituem uma realizacéo de mais-valias ou menos-valias,
mas o ultimo valor atribuido para efeitos fiscais a atividade ou ramo de atividade objeto da entrada
constituird o valor atribuido para efeitos fiscais a participacao recebida. A diferenca entre o valor
das acbes ou das participacdes recebidas e o ultimo valor atribuido para efeitos de tributacéo do
rendimento aos ativos objeto da entrada néo integrara o rendimento tributavel da empresa ou da
sociedade contribuidora enquanto nao for realizada ou distribuida aos soécios. Se as participacdes
recebidas forem inscritas no balanco por um valor superior ao valor contabilistico da atividade
objeto da entrada, a diferenca devera ser inscrita numa rubrica especifica e fara parte do



rendimento tributavel no caso de distribuicao. [...]»

11  Além disso, na data da entrada em causa no processo principal estava em vigor o Decreto
Legislativo n.° 358, de 8 de outubro de 1997, que estabelece disposicdes em matéria de
reorganizacao dos impostos sobre os rendimentos aplicaveis as operacoes de cessao e de
entrada de sociedades, de fusdo, de cisdo e de permuta de participacées (GURI n.° 249, de 24 de
outubro de 1997, p. 4, a seguir «Decreto Legislativo n.° 358/1997»).

12 O artigo 1.°, n.os 1 e 2, do Decreto Legislativo n.° 358/1997 enunciava:

«1. As mais-valias realizadas mediante a cessao de atividades detidas por um periodo néao
inferior a trés anos e determinadas em conformidade com os critérios previstos no artigo 54.° da
versao consolidada d[a Lei relativa aJos impostos sobre os rendimentos [...] podem ser sujeitas a
um imposto substitutivo do imposto sobre o rendimento, a taxa de 19% [...]

2. Para efeitos de aplicacdo do imposto substitutivo, a intencéo de exercer essa op¢ao deve
ser indicada na declaracdo de rendimentos relativa ao periodo fiscal no qual se realizaram as
mais-valias [...]»

13 O artigo 4.°, n.os 1 e 2, do Decreto Legislativo n.° 358/1997 dispunha:

«1.  As entradas de atividades detidas durante um periodo nao inferior a trés anos, efetuadas
pelas entidades referidas no artigo 87.°, n.° 1, alineas a) e b), da versao consolidada da Lei
relativa aos impostos sobre os rendimentos [...], ndo constituem uma realizacéo de mais-valias ou
de menos-valias. Todavia, a sociedade contribuidora deve aceitar como valor das participacoes
recebidas o ultimo valor atribuido para efeitos fiscais da atividade objeto da entrada e a sociedade
beneficiaria sucede a sociedade contribuidora na posicéo relativa aos elementos do ativo e do
passivo da referida atividade; para este efeito, menciona num quadro recapitulativo ad hoc, a
juntar a declaracao dos rendimentos, os dados apresentados no balanco e os valores atribuidos
para efeitos fiscais.

2. Emvez da aplicacao das disposi¢cdes enunciadas no n.° 1, as entidades ai indicadas podem
optar, no ato da entrada, pela aplicacdo da verséo consolidada da Lei relativa aos impostos sobre
os rendimentos [...] e do artigo 1.° do presente decreto. Essa opcao também pode ser exercida
em relacdo as entradas referidas no artigo 1.° do [Decreto Legislativo n.° 544/1992].»

14  Os Decretos Legislativos n.os 544/1992 e 358/1997 foram substituidos, com efeitos a partir
de 1 de janeiro de 2004, por altura de uma reforma do sistema fiscal nacional. No quadro desta
ltima, o regime de neutralidade fiscal das operac¢des de entrada de ativos transfronteiricos tornou-
se idéntico ao previsto nas operacdes de entrada nacionais e o requisito que impde a detencao da
empresa h& mais de trés anos, previsto no artigo 4.°, n.° 1, do Decreto Legislativo n.° 358/1997,
deixou de existir. Portanto, a possibilidade de optar pela aplicagdo do imposto substitutivo a taxa
de 19% foi suprimida.

Litigio no processo principal e questéo prejudicial



15 A 3D é uma sociedade de capitais com sede em Crema (Italia). Em 12 de outubro de
2000, deu a titulo de entrada um ramo da sua atividade situado igualmente em Italia a uma
empresa com sede no Grao-Ducado do Luxemburgo. Na sequéncia desta operacao, a atividade
objeto da entrada foi transformada num estabelecimento estavel, sito em lItalia, desta sociedade
luxemburguesa. Em contrapartida, a 3D | recebeu uma participacdo sob a forma de acfes desta
Ultima sociedade. Estas participac@es foram inscritas no balanco da 3D | por um valor superior ao
valor fiscal da atividade objeto da entrada.

16 Em 9 de maio de 2001, a 3D | optou por pagar o imposto substitutivo relativo a esta
operacdo, a taxa de 19%, possibilidade prevista nos artigos 1.°, n.° 1, e 4.°, n.° 2, do Decreto
Legislativo n.° 358/1997, tendo renunciado, assim, ao regime da neutralidade fiscal previsto no
artigo 2.°, n.° 2, do Decreto Legislativo n.° 544/1992. Por conseguinte, a 3D | pagou o montante
de 5732 298 000 ITL, ou seja, 2 960 484,85 euros, correspondentes ao montante do imposto
substitutivo exigivel. Apds o0 pagamento deste imposto, as mais-valias apuradas no plano
contabilistico decorrentes da operacao de entrada foram distribuidas, na medida em que também
foi reconhecida para efeitos fiscais (realinhamento dos valores contabilisticos destas participacdes
com os valores fiscais) a diferenca entre o valor, para efeitos fiscais, do ramo de atividade objeto
da entrada e o valor que tinha sido atribuido as participacdes sociais recebidas como
contrapartida da entrada.

17  ApOs ter tomado conhecimento, nomeadamente, do acérdao de 21 de novembro de 2002,
X eY (C-436/00, Colet., p. 1-10829), a 3D | requereu a Administracéo Fiscal, em 8 de janeiro de
2004, o reembolso do imposto substitutivo que tinha pagado. Sustentava que o artigo 2.°, n.° 2, do
Decreto Legislativo n.° 544/1992 era incompativel com a Diretiva 90/434, na medida em que
sujeitava a neutralidade da entrada a condi¢cdes nao previstas nesta diretiva. Em particular, a
existéncia da condicdo segundo a qual a diferenca de valor devia ser imobilizada huma reserva
nao distribuivel levou, na pratica, as empresas interessadas a optar pelo imposto substitutivo,
uma vez gue a terceira possibilidade prevista no regime nacional, isto €, o pagamento do imposto
ordinario a taxa de 33% sobre a diferenca de valor, era ainda mais desfavoravel que as duas
outras opgdes. A 3D | sustentava que tinha erradamente considerado que as condi¢des previstas
no artigo 2.°, n.° 2, do Decreto Legislativo n.° 544/1992 eram legais e que era devido a este erro
gue tinha optado pelo imposto substitutivo e ndo pelo regime de neutralidade fiscal.

18 Tendo este pedido de reembolso sido implicitamente indeferido pela Agenzia delle Entrate,
a 3D I interpGs recurso, em 13 de abril de 2004, na Commissione tributaria provinciale di
Cremona. Por deciséo de 11 de outubro de 2006, foi negado provimento a esse recurso com o
fundamento de que, nomeadamente, a 3D | tinha livremente escolhido o regime do imposto
substitutivo e que tinha beneficiado do reconhecimento fiscal da diferenca de valor a uma taxa de
tributacdo muito favoravel em relacdo a que Ihe deveria ter sido aplicada em caso de realizacédo
da mais-valia.

19 Em 5 de margo de 2007, a 3D | interpds recurso desta decisdo na Commissione tributaria
regionale di Milano. Esse 6rgéo jurisdicional considera que o artigo 2.°, n.° 2, do Decreto
Legislativo n.° 544/1992, na medida em que prevé a obrigacao de inscrever no balanco da
sociedade contribuidora uma reserva em suspensao de imposto na sequéncia de uma entrada
intracomunitaria, sob pena de se proceder a tributacdo das eventuais mais-valias decorrentes
desta entrada, é contrario a Diretiva 90/434 e a jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica,
gue condenou as medidas que restringem a livre circulacao de capitais e a liberdade de
estabelecimento. Com efeito, para evitar esta incompatibilidade com o direito da Uniéo, os
Estados-Membros deveriam adiar a tributacdo das mais-valias até ao momento da sua realizacao
efetiva, sem sujeitar este adiamento a condi¢cdes que limitassem excessivamente as referidas



liberdades fundamentais.

20 Nestas condicdes, o 6rgéo jurisdicional de reenvio decidiu suspender a instancia e
submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questéo prejudicial:

«A [regulamentacdo] de um Estado-Membro, como a Itélia, que figura no artigo 2.°, n.° 2, do
Decreto Legislativo [n.° 544/1992], por forca do qual uma entrada ou uma permuta de acdes da
lugar a tributacao da sociedade contribuidora pelas mais-valias da entrada, correspondentes a
diferenca entre os valores iniciais de aquisicdo das a¢des ou quotas objeto da entrada e o seu
valor atual, salvo se a sociedade contribuidora inscrever no seu balanco um fundo de reserva
especifico de valor correspondente & mais-valia decorrente da entrada, num caso como o que é
objeto do processo principal, estd em contradicdo com os artigos 2.°, 4.° e 8.°, n.os 1 e 2, da
Diretiva [90/434]?»

Quanto a questao prejudicial

21  Com a sua questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, se 0s artigos
2.°,4.°e8.°, n.os 1 e 2, da Diretiva 90/434 devem ser interpretados no sentido de que se opdem,
numa situacdo como a que estd em causa no processo principal, a que uma entrada de ativos ou
uma permuta de acdes dé lugar a tributacdo da sociedade contribuidora pelas mais-valias
resultantes desta entrada, salvo se a sociedade contribuidora inscrever no seu balan¢go um fundo
de reserva especifico de valor correspondente a mais-valia decorrente da referida entrada.

22  Todavia, € pacifico que o processo principal se refere exclusivamente a uma entrada de
ativos na acecdao do artigo 2.°, alinea c), desta diretiva e ndo a uma permuta de acdes na acecao
do referido artigo 2.°, alinea d). Nestas condi¢des, ha que limitar esta questdo ao caso de uma
entrada de ativos.

23  Além disso, no que diz respeito ao caso em apreco, ha que declarar que resulta do artigo
9.° da Diretiva 90/434 que o artigo 8.° desta ndo faz parte das regras aplicaveis as entradas de
ativos. Este ultimo artigo dispde que, em caso de fusédo, cisdo ou permuta de a¢des, a atribuicdo
de titulos representativos do capital social da sociedade beneficiaria ou adquirente a um sdcio da
sociedade contribuidora ou adquirida, em troca de titulos representativos do capital social desta
ltima sociedade, ndo deve, por si mesma, implicar qualquer tributacdo sobre o rendimento, o0s
lucros ou as mais-valias do referido sécio. A inaplicabilidade deste artigo as entradas de ativos €
justificada pelo facto de, no caso de tais entradas, os titulos representativos do capital social da
sociedade beneficiaria serem atribuidos ndo aos sécios da sociedade contribuidora, mas a esta
propria sociedade.

24  Portanto, a questdo submetida deve ser analisada a luz dos artigos 2.°, 4.° e 9.° da Diretiva
90/434.

25 No que diz respeito, em particular, ao artigo 4.°, n.° 1, desta diretiva, este dispde, lido em
conjugacao com o artigo 9.° desta Ultima, que a entrada de ativos ndo implica qualquer tributacéo
das mais-valias determinadas pela diferenca entre o valor real dos elementos do ativo e do
passivo transferidos e o respetivo valor fiscal. Esta disposicéo precisa que o valor fiscal é o que
teria sido fixado para o calculo de um ganho ou de uma perda a considerar para efeitos de
determinacao da matéria coletavel de um imposto sobre o rendimento, sobre os lucros ou sobre
as mais-valias da sociedade contribuidora, se estes elementos do ativo e do passivo tivessem
sido vendidos no momento da entrada de ativos, mas independentemente desta operagéo. Por
elementos do ativo e do passivo transferidos deve entender-se, no quadro da entrada de ativos,
os ramos de atividade da sociedade contribuidora que, em consequéncia da entrada, sejam
efetivamente afetados ao estabelecimento estavel da sociedade beneficiaria situado no Estado-



Membro da sociedade contribuidora ou venham a ser este estabelecimento, e concorram para a
formacdo dos resultados a tomar em consideracao para a determinacao da matéria coletavel dos
impostos.

26  Por meio deste imperativo de neutralidade fiscal a respeito da sociedade beneficiaria e da
sociedade adquirida, a Diretiva 90/434 visa, como resulta do seu primeiro e quarto considerandos,
assegurar que as entradas de ativos entre sociedades de Estados-Membros diferentes n&o sejam
entravadas por restricbes, desvantagens ou distorgoes especiais resultantes das disposicoes
fiscais dos Estados-Membros, a fim de permitir que as empresas se adaptem as exigéncias do
mercado comum, aumentem a sua produtividade e reforcem a sua posi¢céo concorrencial no plano
internacional (v., neste sentido, acérdaos de 17 de julho de 1997, Leur-Bloem, C-28/95, Colet., p.
[-4161, n.° 45; de 11 de dezembro de 2008, A.T., C-285/07, Colet., p. 1-9329, n.° 21; e de 20 de
maio de 2010, Modehuis A. Zwijnenburg, C-352/08, Colet., p. 1-4303, n.° 38).

27  Todavia, este imperativo de neutralidade fiscal ndo é incondicional. Com efeito, segundo o
artigo 4.°, n.° 2, da Diretiva 90/434, lido em conjugacdo com o artigo 9.° desta Ultima, os Estados-
Membros subordinardo a aplicacao do n.° 1 do referido artigo 4.° a condicao de a sociedade
beneficiaria calcular as novas amortizacdes e as mais-valias ou menos-valias relativas aos
elementos do ativo e do passivo transferidos nas mesmas condigdes em que teria podido fazé-lo
a sociedade contribuidora se a entrada de ativos néao tivesse ocorrido. O artigo 4.°, n.° 3, da
referida diretiva precisa que, no caso de, nos termos da legislacdo do Estado-Membro da
sociedade contribuidora, a sociedade beneficiaria poder calcular estas amortizacdes e estas mais-
valias ou menos-valias em condi¢cfes diferentes das previstas no n.° 2 deste artigo 4.°, o disposto
no n.° 1 deste ultimo artigo ndo sera aplicavel aos elementos do ativo e do passivo relativamente
aos quais a sociedade beneficiaria tenha utilizado essa faculdade.

28 Como salientou a Comissao Europeia, esta obrigacdo de a sociedade beneficiaria
preservar, caso pretenda beneficiar da neutralidade fiscal, a continuidade da avaliacdo dos
elementos do ativo e do passivo transferidos para calcular as novas amortizacoes e as mais-
valias ou menos-valias relativas aos referidos elementos visa evitar que esta neutralidade
conduza a uma exoneracado definitiva, a qual ndo se encontra, porém, prevista na Diretiva 90/434.
Com efeito, resulta do quarto e sexto considerandos desta diretiva que esta apenas prevé um
regime de adiamento da tributacdo das mais-valias relativas aos bens objeto da entrada, o qual,
evitando que a entrada da atividade dé lugar, por si mesma, a uma tributagcéo, protege os
interesses financeiros do Estado da sociedade contribuidora, garantindo que as mais-valias sao
tributadas no momento da sua realizacao efetiva (v., neste sentido, acérdaos de 5 de julho de
2007, Kofoed, C-321/05, Colet., p. I-5795, n.° 32; A.T., ja referido, n.° 28; e Modehuis A.
Zwijnenburg, j& referido, n.° 39).

29  Embora a Diretiva 90/434 defina, assim, as condi¢des a que esta subordinado o adiamento
da tributacao, no que diz respeito a sociedade beneficiaria, das mais-valias relativas a atividade
objeto da entrada, nao fixa, em contrapartida, as condi¢cdes a que esta sujeito o beneficio da
sociedade contribuidora de um adiamento da tributacdo das mais-valias relativas aos titulos
representativos do capital social da sociedade beneficiaria entregues como contrapartida da
entrada e ndo rege, nomeadamente, a questao de saber qual € o valor que a sociedade
contribuidora deve atribuir aos referidos titulos.

30 Ora, aoinvés do que parece considerar a 3D |, daqui ndo resulta que a Diretiva 90/434
proibe que os Estados-Membros imponham tais condicdes, mas que esta diretiva Ihes concede,
como salientou o advogado-geral nos n.os 42 e 49 das suas conclusées, uma margem de
manobra que lhes permite subordinar ou ndo a neutralidade fiscal de que beneficia a sociedade
contribuidora a condi¢des de avaliagcdo dos titulos recebidos como contrapartida, como a



continuidade dos valores fiscais, desde que estas condi¢cdes ndo impliguem que a atribuicéo
destes titulos quando da entrada de ativos gere, por si propria, uma tributacdo das mais-valias
relativas a estes.

31 Como salientou o advogado-geral no n.° 43 das suas conclusées, esta declaracao €
confirmada pela génese da Diretiva 90/434 e pelo facto de, quando da sua ultima Proposta de
diretiva do Conselho que altera a Diretiva 90/434, de 17 de outubro de 2003 [COM(2003) 613
final], a Comisséo ter proposto, tal como aconteceu na sua Proposta de diretiva do Conselho
relativa ao regime fiscal comum aplicavel as fusdes, cisdes e entradas de ativos entre sociedades
de Estados-Membros diferentes (JO 1969, C 39, p. 1), inserir uma disposicao relativa ao valor a
atribuir aos titulos recebidos com contrapartida da entrada da atividade. Com esta disposicao,
segundo a qual foi atribuido aos referidos titulos o valor real que a atividade objeto da entrada
tinha imediatamente antes da entrada, a Comissao pretendia evitar a dupla tributacdo suscetivel
de ocorrer no momento da realizacao das mais-valias, na hipotese de a sociedade beneficiaria ter
avaliado a atividade objeto da entrada em conformidade com a condi¢ao prevista no artigo 4.°, n.°
2, da Diretiva 90/434 e de a sociedade contribuidora ter atribuido aos titulos recebidos o valor que
a atividade objeto da entrada tinha imediatamente antes da operac¢do. Todavia, o legislador da
Unido ndo seguiu esta proposta.

32  No que diz respeito a situacdo em causa no processo principal, resulta da decisao de
reenvio e foi salientado tanto pelo Governo italiano como pela Comissdo que a legislacao nacional
permitiu a 3D | atribuir aos titulos recebidos como contrapartida da entrada o valor que tinha a
atividade objeto da entrada antes da operacao e beneficiar, assim, do adiamento da tributacao
das mais-valias relativas a estes titulos, sujeito a uma condi¢do que €, como foi declarado nos
nameros anteriores do presente acordao, no estado atual do direito da Unido, compativel com
este.

33 Nestas condi¢des, ndo se pode considerar incompativel com a Diretiva 90/434 o facto de a
legislacdo nacional oferecer a sociedade contribuidora a possibilidade adicional de atribuir aos
referidos titulos um valor superior ao que tinha a atividade objeto da entrada antes da operacéao,
correspondente, nomeadamente, ao da mais-valia realizada quando da entrada, mas sujeitar esta
possibilidade a condigdo de que esta sociedade inscreva no seu balan¢co um fundo de reserva
especifico no valor da mais-valia assim apurada.

34  Além disso, o Governo italiano e a Comisséao referiram que a condicdo em causa no
processo principal apenas responde aos imperativos contabilisticos que decorrem
necessariamente da avaliacao das participacdes e que a tributacéo da referida reserva em caso
de distribuicao aos sécios da sociedade contribuidora era necesséria no quadro do sistema fiscal
nacional em vigor a data dos factos em causa no processo principal, na medida em que este
sistema, que concedia, com esta distribuicdo, um crédito fiscal aos seus sécios, teria acarretado
um prejuizo imediato para o Tesouro Publico italiano e um beneficio indevido para os referidos
sécios e, indiretamente, para a sociedade contribuidora.

35 Tendo em conta as consideracfes precedentes, ha que responder a questao submetida
que os artigos 2.°, 4.° e 9.° da Diretiva 90/434 devem ser interpretados no sentido de que néo se
opdem, numa situacdo como a que esta em causa no processo principal, a que uma entrada de
ativos dé lugar a uma tributacdo da sociedade contribuidora pela mais-valia resultante desta
entrada, salvo se a sociedade contribuidora inscrever no seu balanco uma reserva especifica, no
montante da mais-valia apurada no quadro da referida entrada.

Quanto as despesas

36  Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente



suscitado perante o 6rgéo jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as despesas. As
despesas efetuadas pelas outras partes para a apresentacéo de observacdes ao Tribunal de
Justica ndo sao reembolsaveis.

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

Os artigos 2.°, 4.° e 9.° da Diretiva 90/434/CEE do Conselho, de 23 de julho de 1990, relativa
ao regime fiscal comum aplicavel as fusdes, cisdes, entradas de ativos e permutas de
acoes entre sociedades de Estados-Membros diferentes, devem ser interpretados no
sentido de que ndo se opdem, numa situagcdo como a que estd em causa no processo
principal, a que uma entrada de ativos dé lugar a uma tributacdo da sociedade
contribuidora pela mais-valia resultante desta entrada, salvo se a sociedade contribuidora
inscrever no seu balanco uma reserva especifica, no montante da mais-valia apurada no
guadro dareferida entrada.

Assinaturas

* Lingua do processo: italiano.



