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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Segunda Secc&o)

31 de maio de 2018 (*)

«Reenvio prejudicial — Liberdade de estabelecimento — Imposto sobre as sociedades — Legislacéo
de um Estado?Membro — Determinacédo do rendimento tributavel das sociedades — Vantagem
concedida a titulo gratuito por uma sociedade residente a uma sociedade nao residente, a qual
esta ligada por relagfes de interdependéncia — Retificagdo dos rendimentos tributaveis da
sociedade residente — N&o retificagdo dos rendimentos tributaveis em caso de vantagem idéntica
concedida por uma sociedade residente a uma outra sociedade residente, com a qual esta
relacionada de maneira semelhante — Restricdo a liberdade de estabelecimento — Justificacdo»

No processo C?382/16,

gue tem por objeto um pedido de decisao prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.°
TFUE, pelo Finanzgericht Rheinland?Pfalz (Tribunal Tributario do Land de Renénia?Palatinado,
Alemanha), por deciséo de 28 de junho de 2016, que deu entrada no Tribunal de Justica em 11
de julho de 2016, no processo

Hornbach?Baumarkt AG

contra

Finanzamt Landau,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Segunda Seccéao),

composto por: M. lleSi?, presidente de seccédo, A. Rosas (relator), C. Toader, A. Prechal e E.
JaraSi?nas, juizes,

advogado?geral: M. Bobek,

secretario: K. Malacek, administrador,

vistos 0s autos e apos a audiéncia de 27 de setembro de 2017,

vistas as observacodes apresentadas:

- em representacao da Hornbach?Baumarkt AG, por J. Uterhark e J. Nagler, Rechtsanwalte,
- em representacao do Governo aleméo, por T. Henze e R. Kanitz, na qualidade de agentes,

- em representacao do Governo sueco, por A. Falk, C. Meyer?Seitz, H. Shev, U. Persson, N.
Otte Widgren, F. Bergius e L. Swedenborg, na qualidade de agentes,

- em representacao da Comisséo Europeia, por W. Roels e M. Wasmeier, na qualidade de
agentes,

ouvidas as conclusdes do advogado?geral na audiéncia de 14 de dezembro de 2017,



profere o presente
Acordao

1 O pedido de decisao prejudicial tem por objeto a interpretacéo do artigo 43.° CE (atual
artigo 49.° TFUE), lido em conjugacao com o artigo 48.° CE (atual artigo 54.° TFUE).

2 Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde a Hornbach?Baumarkt AG ao
Finanzamt Landau (Servi¢o das Financas de Landau, Alemanha) (a seguir «administracao fiscal»),
a respeito da determinacao, por esta ultima, do imposto sobre as sociedades e da matéria
coletavel do imposto sobre o comércio e a industria desta sociedade para o ano de 2003.

Quadro juridico

3 A Gesetz Uber die Besteuerung bei Auslandsbeziehungen (Aul3ensteuergesetz) (Lei relativa
a tributacdo dos rendimentos auferidos no estrangeiro), na verséo resultante da Gesetz zum
Abbau von Steuerverginstigungen und Ausnahmeregelungen (Lei sobre a reducéo de beneficios
fiscais e normas excecionais), de 16 de maio de 2003 (BGBI. 2003 I, p. 660) (a seguir «<AStG»),
dispbe, no seu artigo 1.°, sob a epigrafe «Retificacdo dos rendimentos»:

«1)  Quando os rendimentos de um contribuinte provenientes de relacbes comerciais com uma
pessoa a que esta ligado forem reduzidos porque o contribuinte estipula, no quadro dessas
relacbes comerciais com o estrangeiro, condi¢cdes que se afastam das que terceiros
independentes entre si teriam acordado, em circunstancias idénticas ou semelhantes, esses
rendimentos devem ser calculados, sem prejuizo de outras disposi¢cdes, como se tivessem sido
obtidos em condi¢des contratadas entre terceiros independentes.

2) Uma pessoa esta relacionada com o contribuinte quando:

1. apessoa detém, direta ou indiretamente, uma participacao que corresponda, no minimo, a
um quarto do capital do contribuinte (participacéo substancial) ou pode exercer direta ou
indiretamente uma influéncia dominante sobre o contribuinte ou, ao invés, quando o contribuinte
detém uma participacdo substancial no capital da referida pessoa ou pode exercer, direta ou
indiretamente, uma influéncia dominante sobre ela, ou

2. um terceiro detém uma participacdo substancial no capital da referida pessoa ou do
contribuinte, ou pode exercer, direta ou indiretamente, uma influéncia dominante sobre uma ou
outro, ou

3. apessoa ou o contribuinte pode, no quadro da negociagéo das condi¢cdes de uma relagéo
comercial, exercer sobre o contribuinte ou a pessoa uma influéncia que tem a sua origem fora
dessa relacéo comercial, ou quando um dos dois tem um interesse proprio em que o outro
obtenha rendimentos.

3) Se for necessério proceder a uma estimativa, nos termos do artigo 162.° da
Abgabenordnung [(Codigo Tributério)], dos rendimentos mencionados no n.° 1, o ponto de
referéncia dessa estimativa €, na falta de outro ponto de referéncia adequado, a remuneragéo do
capital investido na empresa ou a margem de lucro que a experiéncia e 0s usos levam a esperar
em circunstancias normais.

4)  Constitui uma relacdo comercial, na acecéo dos n.os 1 e 2, toda a relagcdo na origem dos
rendimentos abrangida pelo direito das obrigacdes, ndo prevista nos estatutos, e que faz parte,
para o contribuinte ou a pessoa a ele ligada, de uma atividade a qual sdo aplicaveis os artigos



13.°, 15.°, 18.° ou 21.° da Einkommensteuergesetz [(Lei relativa ao imposto sobre o rendimento)]
ou que, no caso de uma pessoa relacionada nao residente, seriam aplicaveis se a atividade fosse
exercida na Alemanha.»

Litigio no processo principal e questao prejudicial

4 A Hornbach?Baumarkt AG é uma sociedade andnima com sede na Alemanha, que explora
lojas de bricolagem e de materiais de constru¢ao neste Estado?Membro e noutros
Estados?Membros.

5 Durante o ano de 2003, a Hornbach?Baumarkt AG detinha indiretamente, através da sua
filial, a Hornbach Internacional GmbH e da filial neerlandesa desta ultima, a Hornbach Holding BV,
uma participacdo que representava 100% do capital das duas sociedades com sede nos Paises
Baixos, a Hornbach Real Estate Groningen BV e a Hornbach Real Estate Wateringen BV (a seguir
«sociedades estrangeiras do grupo»).

6 As sociedades estrangeiras do grupo apresentavam um capital préprio negativo e
necessitavam, respetivamente, para prosseguir as suas atividades, bem como para financiar um
projeto de construcdo de um supermercado de bricolagem e de jardinagem, de créditos bancérios
no montante de 10 057 000 euros, quanto a Hornbach Real Estate Groningen BV, e de 14 800
000 euros, quanto a Hornbach Real Estate Wateringen BV.

7 O estabelecimento bancario que garantia o financiamento dessas sociedades tinha
sujeitado a concessao dos créditos a emisséo, pela Hornbach?Baumarkt AG, de cartas de
conforto contendo uma declaracao de garantia.

8 Em 25 de setembro de 2002, a Hornbach?Baumarkt AG emitiu essas cartas de conforto,
sem pedir remuneracédo para tal.

9 Nas referidas cartas de conforto, a Hornbach?Baumarkt AG obrigava?se, perante o banco
financiador, a ndo ceder ou alterar a sua participacdo na Hornbach Holding BV e, além disso,
comprometeu?se a assegurar que a Hornbach Holding BV também néo cedesse nem modificasse
a sua participacao nas sociedades estrangeiras do grupo, sem que isso fosse comunicado por
escrito ao banco, pelo menos trés semanas antes dessa cessao ou alteracao.

10  Além disso, a Hornbach?Baumarkt AG comprometia?se, irrevogavel e incondicionalmente,
a manter as sociedades estrangeiras do grupo dotadas de recursos financeiros, de modo a que as
mesmas estivessem em posi¢cdo de cumprir todas as suas obrigacdes. Assim, deveria, se tal
fosse necessario, colocar a disposi¢cao dessas sociedades os meios financeiros necessarios para
gue estas pudessem cumprir as suas obrigacdes para com o banco financiador. A
Hornbach?Baumarkt AG deveria ainda tomar as providéncias necessarias para que estes meios
financeiros fossem utilizados para o reembolso da divida contraida junto do referido
estabelecimento.

11  Considerando que terceiros independentes entre si teriam, em circunstancias idénticas ou
semelhantes, estipulado uma remuneracdo em contrapartida das garantias assim concedidas, a
administragao fiscal decidiu que os rendimentos da Hornbach?Baumarkt AG deviam ser
aumentados, em conformidade com o artigo 1.°, n.os 1 e 4, da AStG, de um montante
correspondente ao montante presumido da remuneracao das garantias concedidas e modificou o
imposto sobre as sociedades e a matéria coletavel do imposto sobre o comércio e a industria
desta sociedade para o0 ano de 2003. A administracéo fiscal retificou desse modo o montante dos
rendimentos tributaveis da Hornbach?Baumarkt AG de 15 253 euros e de 22 447 euros,
respetivamente, como consequéncia das garantias concedidas a Hornbach Real Estate



Groningen BV e a Hornbach Real Estate Wateringen BV.

12  Dado que as reclamacdes apresentadas contra as decisdes pelas quais a administracao
fiscal procedeu a estas retificacdes foram indeferidas por esta ultima por falta de fundamento, a
Hornbach?Baumarkt AG interpds no Finanzgericht Rheinland?Pfalz (Tribunal Tributario do Land
da Renania?Palatinado, Alemanha) um recurso contra essas decisdes.

13  No quadro desse recurso, a Hornbach?Baumarkt AG sustentou que o artigo 1.° da AStG
conduz a um tratamento discriminatério de situacfes transfronteiricas, porque nas situacoes
puramente internas nao se procede a uma retificacdo do montante dos rendimentos para ter em
conta o montante presumido da remuneracao das garantias concedidas as filiais.

14  Neste contexto, alegou designadamente que resulta do Acordao de 21 de janeiro de 2010,
SGI (C?311/08, EU:C:2010:26), relativo a uma disposicao da legislagao fiscal belga, que seria
analoga ao artigo 1.° da AStG, que esta ultima disposi¢do deve ser considerada uma restricdo a
liberdade de estabelecimento, que néo esté justificada devido ao seu carater desproporcionado.
Com efeito, contrariamente as exigéncias que decorrem deste acérdao, o artigo 1.° da AStG ndo
contém qualquer disposicéo que permita alegar raz8es comerciais que justifiquem uma transacao
inabitual entre terceiros. No caso em apreco, segundo a Hornbach Baumarkt AG, as razdes de
ordem comercial justificam que nenhuma remuneracao tivesse sido prevista como contrapartida
das cartas de conforto em causa no processo principal. Tratava?se de medidas de apoio,
destinadas a substituir um aumento de capital préprio das sociedades estrangeiras do grupo.

15 A administracao fiscal respondeu que, embora o artigo 1.° da AStG ndo contenha qualquer
regra autbnoma sobre a producao de elementos relativos a eventuais razdes comerciais pelas
guais uma transacao foi concluida, o contribuinte dispde, todavia, da possibilidade de produzir
provas do carater apropriado da transacao efetuada.

16  Segundo o 6rgéo jurisdicional de reenvio, a administracao fiscal considerou a justo titulo
gue as condicdes estipuladas entre a Hornbach?Baumarkt AG e as sociedades estrangeiras do
grupo se afastavam das que teriam sido estipuladas, em circunstancias idénticas ou semelhantes,
por terceiros independentes entre si. Com efeito, parceiros comerciais independentes entre si
teriam acordado uma remuneragao como contrapartida da emissao de uma carta de conforto com
a declaracéo de garantia, devido ao risco incorrido pelo garante em matéria de responsabilidade.
Logo, estavam verificadas as condicbes materiais previstas no artigo 1.°, n.° 1, da AStG, lido em
conjugacao com a terceira hipotese referida neste artigo 1.°, n.° 2, ponto 1, para se proceder a
uma retificagdo dos rendimentos da Hornbach?Baumarkt AG.

17 O o6rgao jurisdicional de reenvio interroga?se, contudo, sobre a compatibilidade de uma
legislacdo como a que esta em causa no processo principal com a liberdade de estabelecimento.

18 A este respeito, este 6rgdo jurisdicional salienta que, segundo o artigo 1.°, n.° 1, da AStG,
os rendimentos de um contribuinte residente do Estado?Membro em causa, reduzidos por terem
sido estipuladas condic¢des inabituais entre terceiros, s6 sdo objeto de tal retificacdo se a pessoa
relacionada esta estabelecida noutro Estado?Membro. Se, ao invés, essa pessoa relacionada e
uma filial do contribuinte estabelecida no territério do Estado?Membro de residéncia do referido
contribuinte, ndo se procede a qualquer retificacdo dos rendimentos, nem a titulo do artigo 1.°, n.°
1, da AStG nem de qualquer outra legislacdo nacional.

19 Logo, se um contribuinte residente do Estado?Membro em causa detém uma participacao
numa sociedade estabelecida noutro Estado?Membro, esse contribuinte é tratado de maneira
menos favoravel do que seria se essa participacdo fosse detida numa sociedade residente. O
orgao jurisdicional de reenvio considera, por conseguinte, que o artigo 1.°, n.° 1, da AStG constitui



uma restricdo a liberdade de estabelecimento do contribuinte residente, proibida pelo artigo 43.°
CE (atual artigo 49.° TFUE).

20 A este respeito, resulta do Acordao de 21 de janeiro de 2010, SGI (C?311/08,
EU:C:2010:26), que uma legislacdo de um Estado?Membro que institui uma diferenca de
tratamento fiscal entre as sociedades residentes, consoante as sociedades as quais sao
concedidas vantagens a titulo excecional e gratuito e com as quais apresentam relacdes de
interdependéncia estejam ou nao estabelecidas no referido Estado?Membro, constitui, em
principio, uma restricao a liberdade de estabelecimento, mas prossegue objetivos legitimos
relacionados com a necessidade de salvaguardar a reparticdo equilibrada do poder tributério
entre os Estados?Membros e de prevenir a evasao fiscal.

21 O orgéo jurisdicional de reenvio duvida, contudo, que uma legislacdo como o artigo 1.°, n.°
1, da AStG respeite o principio da proporcionalidade.

22 A este respeito, este 6rgao jurisdicional sublinha que, em conformidade com o n.° 71 do
Acordéao de 21 de janeiro de 2010, SGI (C?311/08, EU:C:2010:26), o respeito do principio da
proporcionalidade exige que, nos casos em que ndo se possa excluir que uma transacgao nao
corresponde ao que teria sido estipulado em condi¢cdes de mercado, o contribuinte tenha a
possibilidade, sem estar sujeito a exigéncias administrativas excessivas, de apresentar elementos
relativos as eventuais razdes comerciais que estdo na base da celebragcdo dessa transacao.

23  Ora, o0 6rgéo jurisdicional de reenvio interroga?se se as razfes comerciais que podem ser
invocadas para justificar a celebracdo de uma transacdo em condi¢cfes que ndo sao usuais entre
terceiros podem estar relacionadas com a participacdo da Hornbach?Baumarkt AG em
sociedades estrangeiras do grupo, em particular quando a filial recebe fundos emprestados por
um banco para aumentar o seu capital. Com efeito, a sociedade?mae tem um interesse
econdmico préprio no sucesso comercial da sua filial e assume ainda, quando necessario, uma
responsabilidade em matéria do financiamento desta.

24  Este 6rgao jurisdicional salienta que, sendo certo que, em direito alemao, o contribuinte tem
a possibilidade de invocar e de justificar as razbes pelas quais as condi¢des estipuladas com a
sociedade estrangeira correspondem as que teriam sido estipuladas por terceiros independentes
entre si em circunstancias idénticas ou semelhantes, o artigo 1.°, n.° 1, da AStG nao prevé
contudo a possibilidade, para o contribuinte, de invocar razdes comerciais que justifiquem a
celebracdo de uma transagdo em condi¢bes ndo usuais entre terceiros, quando essas razdes se
baseiam em relacdes de interdependéncia entre as pessoas em causa.

25  Por conseguinte, o 6rgao jurisdicional de reenvio considera que é necessario clarificar a
guestao de saber se uma disposi¢do como a do artigo 1.°, n.° 1, da AStG, conjugada com a
terceira hipétese referida neste artigo 1.°, n.° 2, ponto 1, cumpre as exigéncias do direito da Unido
relativas a possibilidade de invocar as razdes comerciais pelas quais as pessoas unidas por
relacdes de interdependéncia celebraram uma transacéo em condi¢ées nao usuais entre
terceiros.

26  Nestas condi¢des, o Finanzgericht Rheinland?Pfalz (Tribunal Tributario do Land da
Renania?Palatinado) decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica a seguinte
questao prejudicial:

«O artigo 49.° TFUE [(anteriormente artigo 43.° CE)], lido em conjugac&o com o artigo 54.° TFUE
[(anteriormente artigo 48.° CE)], opbe?se a uma legislacdo de um Estado?Membro segundo a
gual os rendimentos que um contribuinte residente obtém das relacbes comerciais com uma
sociedade residente noutro Estado?Membro, na qual detém uma participacao, direta ou indireta,



de, no minimo, um quarto, e com a qual acordou condi¢des que se afastam das condicdes que
terceiros independentes teriam acordado entre si, em circunstancias idénticas ou semelhantes,
devem ser calculados como se tivessem sido acordadas as mesmas condi¢cdes que terceiros
independentes teriam acordado entre si, quando tal retificacdo nao é feita em relacéo aos
rendimentos provenientes de relacées comerciais com uma sociedade residente e essa legislacao
nao concede ao contribuinte residente a possibilidade de demonstrar que as condi¢cdes foram
acordadas por raz6es comerciais que resultam da sua posi¢éo de socio na sociedade residente
no outro Estado?Membro?»

Quanto a questao prejudicial

27  Com a sua questao, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, essencialmente, se o artigo
43.° CE (atual artigo 49.° TFUE), lido em conjugacéo com o artigo 48.° CE (atual artigo 54.°
TFUE), deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma legislacdo nacional, como a que
esta em causa no processo principal, em virtude da qual os rendimentos de uma sociedade
residente de um Estado?Membro, que concedeu a uma sociedade estabelecida noutro
Estado?Membro, a qual esté ligada por relagdes de interdependéncia, vantagens em condi¢des
gue se afastam das que teriam sido estipuladas, em circunstancias idénticas ou semelhantes, por
terceiros independentes entre si, devem ser calculados como teriam sido se as condi¢des
estipuladas por tais terceiros tivessem sido aplicadas, e ser objeto de uma retificacdo, ao passo
gue néo se procede a essa retificacdo dos rendimentos tributaveis quando essas mesmas
vantagens tenham sido concedidas por uma sociedade residente a outra sociedade residente, a
qual esta ligada por relacdes de interdependéncia, e essa legislacdo ndo da ao contribuinte
residente a possibilidade de provar que tais condi¢des foram estipuladas por raz6es comerciais,
gue resultam da sua posicéo de acionista da sociedade néo residente.

28  Segundo a jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica, esta abrangida pelo ambito de
aplicacao da liberdade de estabelecimento uma legislacédo nacional que apenas €é aplicavel as
participacfes que permitem exercer uma influéncia certa sobre as decisées de uma sociedade e
determinar as respetivas atividades (Acordaos de 13 de novembro de 2012, Test Claimants in the
FIl Group Litigation, C?35/11, EU:C:2012:707, n.° 91, de 5 de fevereiro de 2014, Hervis Sport? és
Divatkereskedelmi, C?385/12, EU:C:2014:47, n.° 22; e de 10 de junho de 2015, X, C?686/13,
EU:C:2015:375, n.° 18).

29  Aterceira hipotese que figura no artigo 1.°, n.° 2, ponto 1, da AStG refere?se ao caso em
que um contribuinte residente detém uma participacdo que representa pelo menos 25% do capital
de uma sociedade estabelecida num Estado?Membro distinto do Estado?Membro da sua
residéncia, a saber uma participacao que permite ao contribuinte exercer uma influéncia certa
sobre a sociedade em causa.

30 Como foi sublinhado pelo 6rgéo jurisdicional de reenvio, no processo principal, a
Hornbach?Baumarkt AG detinha indiretamente uma participacéo que representava 100% do
capital das sociedades estrangeiras do grupo e podia, portanto, exercer uma influéncia certa
sobre as decisOes e as atividades destas.

31 Alegislacdo nacional em causa no processo principal deve, por isso, ser examinada a luz
das disposicdes do Tratado CE relativas a liberdade de estabelecimento.

32  Segundo a jurisprudéncia assente, as disposi¢cées do Tratado relativas a liberdade de
estabelecimento opdem?se a que o Estado?Membro de origem coloque entraves ao
estabelecimento noutro Estado?Membro de uma sociedade constituida em conformidade com a
sua legislacdo, em especial por intermédio de uma filial. A liberdade de estabelecimento é
obstruida se, por forca da legislacéo fiscal de um Estado?Membro, uma sociedade residente



detentora de uma filial noutro Estado?Membro sofre uma diferenca de tratamento fiscal
desvantajosa em relacdo a uma sociedade residente detentora de uma filial no primeiro
Estado?Membro (Acordao de 21 de dezembro de 2016, Masco Denmark e Damixa, C?593/14,
EU:C:2016:984, n.os 24 e 25).

33  No presente processo, ha que constatar que, como salienta o 6rgao jurisdicional de reenvio,
segundo o artigo 1.°, n.° 1, da AStG, so6 se procede a uma retificacdo dos rendimentos de um
contribuinte no quadro das suas relagdes comerciais com o estrangeiro. Assim, 0s rendimentos
de um contribuinte residente, reduzidos por ter estipulado, com uma pessoa a ele ligada,
condi¢des que ndo seriam usuais entre terceiros, s6 sao objeto de uma retificagdo se essa
pessoa esté estabelecida fora do territério nacional. Se, ao invés, a referida pessoa é uma filial do
contribuinte estabelecida no territorio nacional, ndo se procede a nenhuma retificacdo dos
rendimentos, nem a titulo do artigo 1.°, n.° 1, da AStG nem a titulo de qualquer outra legislagédo
nacional.

34  Daqui resulta que uma sociedade?mae residente do Estado?Membro em causa, que detém
uma participacdo numa sociedade estabelecida noutro Estado?Membro, é tratada de maneira
menos favoravel do que seria se detivesse uma participacdo numa sociedade residente.

35  Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, semelhante diferenca de tratamento fiscal
dos contribuintes, em funcéo da sede das sociedades com as quais foram estipuladas condi¢des
gue seriam inabituais entre terceiros € suscetivel de constituir uma restricédo a liberdade de
estabelecimento, na acec¢éo do artigo 43.° CE. Com efeito, o contribuinte pode ser induzido a
renunciar a adquirir, criar ou manter uma filial num Estado?Membro que ndo o Estado?Membro
da sua residéncia ou a adquirir ou manter uma participacdo substancial numa sociedade
estabelecida no outro Estado?Membro, devido a carga fiscal que onera, numa situacao
transfronteirica, a concessao de condi¢cfes que seriam inabituais entre terceiros (v., neste sentido,
Acordao de 21 de janeiro de 2010, SGI, C?311/08, EU:C:2010:26, n.° 44).

36 Em virtude da jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica, uma medida fiscal que é
suscetivel de entravar a liberdade de estabelecimento consagrada no artigo 43.° CE apenas pode
ser admitida se disser respeito a situacfes que ndo sdo objetivamente comparaveis ou se for
justificada por razbes imperiosas de interesse geral reconhecidas pelo direito da Unido. Mas é
ainda necessario, em tal hipétese, que seja adequada para garantir a realizacdo do objetivo em
causa e que ndo ultrapasse 0 que € necessario para atingir esse objetivo (v., neste sentido,
Acordéaos de 29 de novembro de 2011, National Grid Indus, C?371/10, EU:C:2011:785, n.° 42; de
17 de dezembro de 2015, Timac Agro Deutschland, C?388/14, EU:C:2015:829, n.os 26 e 29; de
21 de dezembro de 2016, Masco Denmark e Damixa, C?593/14, EU:C:2016:984, n.° 28; e de 23
de novembro de 2017, A, C?292/16, EU:C:2017:888, n.° 28).

37 Resulta da legislacdo nacional em causa no processo principal que ela tributa uma
sociedade residente quando essa sociedade concede a uma sociedade nao residente com que
esta relacionada vantagens consentidas em condi¢cdes que néo sao as condi¢cdes de mercado, de
modo que o rendimento tributavel da sociedade residente pode ser reduzido no Estado?Membro
em causa.

38 Segundo o Governo aleméo, a situacéao fiscal de uma sociedade?mae residente é diferente
consoante mantenha relacdes comerciais com uma filial ndo residente ou com uma filial residente,
dado que a Republica Federal da Alemanha néo dispde da faculdade de tributar os rendimentos
das filiais estabelecidas nos outros Estados?Membros.

39 O referido governo sustenta que a nao retificacdo dos rendimentos que uma
sociedade?mae obtém das suas rela¢cdes comerciais huma situacdo puramente interna seria



justificada pelo facto de que a vantagem concedida gratuitamente por esta sociedade?mae
aumenta os rendimentos da sua filial e que a Republica Federal da Alemanha tributa tanto os
rendimentos da sociedade?mé&e como os lucros da sua filial estabelecida no seu territério. O
mesmo nao sucede com as filiais da Hornbach?Baumarkt AG estabelecidas nos Paises Baixos, ja
gue a Republica Federal da Alemanha ndo pode tributar os lucros destas ultimas.

40 Importa constatar que estes argumentos nao estdo relacionados com a questéo da
comparabilidade das situa¢des, mas com justificagbes baseadas no principio da territorialidade,
segundo o qual os Estados?Membros tém o direito de tributar os rendimentos gerados no seu
territorio, ou ligadas a necessidade de preservar a reparticdo da competéncia fiscal entre os
Estados?Membros, que constitui um objetivo legitimo reconhecido pelo Tribunal de Justica (v.,
neste sentido, Acérdaos de 17 de julho de 2014, Nordea Bank Danmark, C?48/13,
EU:C:2014:2087, n.° 27, e de 23 de novembro de 2017, A, C?292/16, EU:C:2017:888, n.° 30).

41  Saliente?se, a este respeito, que tanto o Governo aleméo como o Governo sueco
sustentam que uma legislacdo como a que esta em causa no processo principal esta justificada
pela razdo imperiosa de interesse geral ligada a preservacao da reparticdo equilibrada do poder
tributario entre os Estados?Membros e invocam, a este respeito, o Acérdao de 21 de janeiro de
2010, SGI (C?311/08, EU:C:2010:26, n.° 69).

42 O Governo sueco sublinha, além disso, que as regras de direito alemé&o que implementam o
principio da plena concorréncia sdo uma consequéncia natural do principio da territorialidade e
SA0 necessarias para preservar tanto esse principio como a reparticao equilibrada do poder
tributario.

43  Segundo a jurisprudéncia assente, a hecessidade de preservar a reparticdo equilibrada do
poder tributario entre os Estados?Membros pode justificar uma diferenca de tratamento quando a
legislacdo em causa vise prevenir comportamentos suscetiveis de comprometer o direito de um
Estado?Membro exercer a sua competéncia fiscal em relacéo as atividades realizadas no seu
territério (Acordaos de 29 de marco de 2007, Rewe Zentralfinanz, C?347/04, EU:C:2007:194, n.°
42; de 18 de julho de 2007, Oy AA, C?231/05, EU:C:2007:439, n.° 54; de 21 de fevereiro de 2013,
A, C?123/11, EU:C:2013:84, n.° 41; e de 21 de dezembro de 2016, Masco Denmark e Damixa,
C?593/14, EU:C:2016:984, n.° 35).

44 O Tribunal de Justica considerou que permitir que as sociedades residentes de um
Estado?Membro transfiram os seus lucros, sob a forma de suprimentos a titulo excecional ou
gratuito, para sociedades que mantém com estas uma relacao de interdependéncia e estéo
estabelecidas noutros Estados?Membros pode comprometer uma reparticao equilibrada do poder
tributario entre os Estados?Membros e que a legislagdo de um Estado?Membro que preveja a
tributacdo de tais suprimentos na esfera da sociedade residente que os concedeu a uma
sociedade estabelecida noutro Estado?Membro permite que o primeiro destes Estados?Membros
exerca a sua competéncia fiscal relativamente as atividades realizadas no seu territério. O
Tribunal de Justica acrescentou que tal legislacdo nacional prossegue objetivos legitimos
compativeis com o Tratado e justificados por razGes imperiosas de interesse geral e € adequada
para garantir a realizacédo desses objetivos (v., neste sentido, Acordao de 21 de janeiro de 2010,
SGlI, C?311/08, EU:C:2010:26, n.os 63, 64 e 69).



45 O mesmo é valido quanto a legislacédo nacional em causa no processo principal, dado que a
concessao, por uma sociedade residente, a uma sociedade estabelecida noutro Estado?Membro,
com a qual mantém uma relacéo de interdependéncia, de vantagens em condi¢cdes que ndo séao
as condicdes de mercado, pode permitir a sociedade residente transferir lucros sob a forma de
vantagens para a sua filial ndo residente, com o risco de comprometer uma reparticdo equilibrada
do poder tributario entre os Estados?Membros.

46 Ao prever a tributagdo da sociedade residente do Estado?Membro em causa, com base no
montante presumido da remuneragao da vantagem consentida sem contrapartida a uma
sociedade estabelecida noutro Estado?Membro, com a qual mantém uma relagéo de
interdependéncia, para tomar em considera¢cdo o montante que a sociedade?maée devia ter
declarado a titulo desses lucros se a transacao tivesse sido concluida de acordo com as
condi¢cbes de mercado, a legislacdo em causa no processo principal permite ao primeiro desses
Estados?Membros exercer a sua competéncia fiscal em relacao as atividades realizadas no seu
territorio.

47  Deve, por isso, considerar?se que uma legislacao nacional como a que é controvertida no
processo principal, que visa impedir que os lucros gerados no Estado?Membro em causa sejam
transferidos, sem serem tributados, para fora da jurisdicéo fiscal deste Estado através de
transacdes que ndo sejam conformes as condi¢cdes de mercado, é adequada para garantir a
preservacao da reparticdo da competéncia fiscal entre os Estados?Membros.

48  Por ultimo, ha que examinar a questao de saber se tal legislacdo nacional ndo ultrapassa o
gue € necessario para alcancar o objetivo prosseguido.

49 A este respeito, o Tribunal de Justica considerou que uma legislacédo nacional que se
baseia numa analise de elementos objetivos e verificaveis para determinar se uma transacao
reveste a natureza de um expediente artificial concebido unicamente para fins fiscais, ndo excede
0 necessario para atingir os objetivos relativos a necessidade de salvaguardar a reparticao
equilibrada do poder de tributacéo entre os Estados?Membros e a necessidade de prevenir a
evasao fiscal quando, em primeiro lugar, sempre que exista uma suspeita de que uma transacao
excede aquilo que as sociedades em causa teriam estipulado em condi¢bes de mercado, seja
dada ao contribuinte a possibilidade, sem o sujeitar a exigéncias administrativas excessivas, de
apresentar elementos relativos as eventuais raz6es comerciais que estdo na base da celebracdo
dessa transacdo. Em segundo lugar, a medida fiscal corretora deve, quando necesséria,
limitar?se a parte que excede o que teria sido acordado entre as referidas sociedades em
condicdes de mercado (Acorddo de 21 de janeiro de 2010, SGI, C?311/08, EU:C:2010:26, n.os 71
e 72).

50 No que concerne, antes de mais, ao calculo do montante da retificacdo dos rendimentos do
contribuinte em causa, deve assinalar?se que, perante o Tribunal de Justica, a questdo nao foi
discutida entre a Hornbach?Baumarkt AG e a administracao fiscal. Note?se, todavia, que o
Governo aleméo alegou, sem ser contraditado a este respeito, que as retificacbes efetuadas pelas
autoridades fiscais alemas em situacées como a que € objeto do processo principal se limitam a
parte que excede o que teria sido estipulado se ndo existisse uma situacao de interdependéncia
entre as sociedades em causa.

51 No que toca, em seguida, a possibilidade que o contribuinte deve ter de apresentar
elementos relativos as eventuais raz6es comerciais que estdo na base da celebracédo dessa
transacdo em condic¢des inabituais entre terceiros, a questédo do 6rgao jurisdicional de reenvio
visa, em particular, saber se essas raz6es comerciais podem incluir raz6es econémicas que
decorrem da propria existéncia de relacdes de interdependéncia entre a sociedade?mae residente



do Estado?Membro em causa e as suas filiais residentes no outro Estado?Membro.

52  Segundo o Governo alemao, o conceito de «raz6es comerciais», na acecao do n.° 71 do
Acordao de 21 de janeiro de 2010, SGI (C?311/08, EU:C:2010:26), deve ser interpretado a luz do
principio da livre concorréncia, que exclui, por natureza, que sejam admitidas raz6es econémicas
gue tenham a sua origem na posicao de acionista. A fim de apreciar a proporcionalidade de uma
legislacdo como a que €é controvertida no processo principal, ha que distinguir, por um lado, entre
a possibilidade de invocar as razdes pelas quais as vantagens foram concedidas, sem
remuneracao, entre sociedades do mesmo grupo, e, por outro, o exame da justificacao destas
vantagens. A Hornbach?Baumarkt AG teve a possibilidade de apresentar os motivos da sua
decisdo, mas ndo péde demonstrar que estes correspondiam a razées econdmicas.

53  Ora, no presente processo, resulta da decisao de reenvio que as sociedades estrangeiras
do grupo apresentavam fundos préprios negativos e que o estabelecimento bancério financiador
tinha sujeitado a concessao dos créditos necessarios a continuacéo e ao desenvolvimento das
atividades destas sociedades a condi¢do de que a Hornbach?Baumarkt AG emitisse uma carta de
conforto.

54  Quando o desenvolvimento das atividades de uma filial depende de capital suplementar,
devido ao facto de que ela ndo dispde de fundos préprios suficientes, as razbes comerciais
podem justificar a mobilizacdo de fundos pela sociedade?mée, em condi¢gdes que seriam
inabituais entre terceiros.

55  Note?se ainda que, no presente processo, nao foi invocado qualquer risco de evaséao fiscal.
O Governo alemao nédo alegou nem a existéncia de um expediente puramente artificial, no sentido
da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, nem que a recorrente no processo principal tinha a
intencao de reduzir o seu lucro tributavel na Alemanha.

56  Deste modo, podem existir razées comerciais relacionadas com o facto de a
Hornbach?Baumarkt AG ser acionista de sociedades estrangeiras do grupo, que justificam a
celebracao da transacéo em causa no processo principal em condi¢des diferentes das condi¢des
usuais entre terceiros. Com efeito, como a continuagéo ou expansao das atividades das referidas
sociedades estrangeiras dependia, na falta de fundos proprios suficientes, de uma injecéo de
capital, a concessao, a titulo gratuito, de cartas de conforto com uma declaracdo de garantia,
embora sociedades independentes entre si tivessem acordado uma remuneragao como
contrapartida de tais garantias, poderia explicar?se pelo préprio interesse econémico da
Hornbach Baumarkt AG no sucesso comercial das sociedades estrangeiras do grupo, no qual
participa através da distribuicdo dos lucros, bem como por uma certa responsabilidade da
recorrente no processo principal, como acionista, no financiamento dessas sociedades.

57 No caso em aprec¢o, compete ao érgao jurisdicional de reenvio verificar se a Hornbach
Baumarkt AG podia, sem estar sujeita a exigéncias administrativas excessivas, apresentar
elementos relativos as eventuais raz6es comerciais que estdo na base da celebracdo das
transacdes em causa no processo principal, sem excluir que possam ser tidas em conta a este
respeito razdes econodmicas resultantes da sua posicéo de acionista da sociedade nao residente.

58 Deve, assim, considerar?se que uma legislacdo como a que estd em causa no processo
principal ndo excede o necessario para atingir o objetivo prosseguido, desde que as autoridades
encarregadas da aplicacao desta legislacdo deem ao contribuinte residente a possibilidade de
provar que as condi¢cdes foram estipuladas por raz6es comerciais, que podem resultar da sua
posicdo de acionista da sociedade nao residente, 0 que compete ao 6rgao jurisdicional de reenvio
apreciar.



59  Tendo em conta as consideracfes precedentes, cabe responder a questao submetida que
o artigo 43.° CE, lido em conjugacao com o artigo 48.° CE, deve ser interpretado no sentido de
gue nédo se opde, em principio, a uma legislacdo nacional, como a que esta em causa no
processo principal, em virtude da qual os rendimentos de uma sociedade residente de um
Estado?Membro, que concede a uma sociedade estabelecida noutro Estado?Membro, a qual esta
ligada por relactes de interdependéncia, vantagens em condi¢cdes que se afastam das que
terceiros independentes entre si teriam estipulado, em circunstancias idénticas ou semelhantes,
devem ser calculados como teriam sido se fossem aplicaveis as condic¢des estipuladas entre
esses terceiros, e ser objeto de uma retificacdo, embora ndo se proceda a tal retificacdo dos
rendimentos tributaveis quando essas vantagens séo concedidas por uma sociedade residente a
uma outra sociedade residente, a qual esta ligada por relagdes de interdependéncia. Compete,
porém, ao orgao jurisdicional nacional verificar se a legislagdo em causa no processo principal da
ao contribuinte residente a possibilidade de provar que as condi¢des foram estipuladas por razdes
comerciais resultantes da sua posi¢cao de acionista da sociedade néo residente.

Quanto as despesas

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

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

O artigo 43.° CE (atual artigo 49.° TFUE), lido em conjugacao com o artigo 48.° CE (atual
artigo 54.° TFUE), deve ser interpretado no sentido de que ndo se opde, em principio, a
uma legislacdo nacional, como a que esta em causa no processo principal, em virtude da
gual os rendimentos de uma sociedade residente de um Estado?Membro, que concedeu a
uma sociedade estabelecida noutro Estado?Membro, a qual esta ligada por relacdes de
interdependéncia, vantagens em condicdes que se afastam das que terceiros
independentes entre si teriam estipulado, em circunstancias idénticas ou semelhantes,
devem ser calculados como teriam sido se fossem apliciveis as condi¢cdes estipuladas
entre esses terceiros, e ser objeto de uma retificacdo, embora néo se proceda a tal
retificacdo dos rendimentos tributaveis quando essas vantagens tenham sido concedidas
por uma sociedade residente a uma outra sociedade residente, a qual esta ligada por
relacdes de interdependéncia. Compete, porém, ao 6rgéo jurisdicional nacional verificar se
a legislacdo em causa no processo principal da ao contribuinte residente a possibilidade
de provar que as condi¢fes foram estipuladas por razdes comerciais resultantes da sua
posicéo de acionista da sociedade nao residente.

Assinaturas

*  Lingua do processo: alemao.



