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Processo C-431/21

Resumo do pedido de decisdo prejudicial em aplicacéo do artigo 98.°, n.° 1,
do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica

Data de entrada:
15 de julho de 2021
Orgao jurisdicional de reenvio:
Finanzgericht Bremen (Tribunal Tributéario de BremengAlemanha)
Data da deciséo de reenvio:
7 de julho de 2021
Demandante:
X GmbH & Co. KG
Demandado:

Finanzamt Bremen

Objeto do processo,prineipal

Direito fiscaln—"Operacbeshcom um elemento de estraneidade — Obrigacdo de
manter registos da natureza.e do conteudo das relagcBes comerciais com pessoas
estreitamente “relacionadas — Plena concorréncia — Sangbes em caso de ndo
apresentacédo de registos ou de registos inutilizaveis

Objetoefundamento juridico do pedido de decisao prejudicial

Interpretacdo do direito da Unido, artigo 267.° TFUE

Questéao prejudicial

Devem os artigos 43.° CE e 49.° TFUE, que consagram a liberdade de
estabelecimento (ou os artigos 49.° CE e 56.° TFUE, que consagram a livre
prestacdo de servicos), ser interpretados no sentido de que se opdem a uma
legislacdo nacional nos termos da qual, em situacdes que envolvam operacoes
com elementos de estraneidade, 0 sujeito passivo deve manter registos da natureza
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e do conteldo das suas relacBes comerciais com pessoas estreitamente
relacionadas, incluindo as bases economicas e juridicas para um acordo sobre
precos e outras condigfes comerciais com as pessoas estreitamente relacionadas
respeitador do principio da plena concorréncia, e nos termos da qual, se 0 sujeito
passivo ndo apresentar os referidos registos quando solicitado pelas autoridades
tributérias, ou se o0s registos apresentados forem essencialmente inutilizaveis, ndo
s6 se presume ilidivelmente que os seus rendimentos tributaveis em territdrio
nacional, para cuja determinagdo servem 0S registos, S&80 superiores aos
rendimentos por ele declarados e, se nesses casos a autoridade tributaria tiver de
fazer uma estimativa e esses rendimentos s6 puderem ser determinadossdentro de
um determinado quadro, em particular apenas com base em intervalos de precos,
esse quadro pode ser esgotado em detrimento do sujeitospassive, cOmo,
adicionalmente, deve ser liquidada uma sobretaxa equivalgntea peledmenos:5 % e
no maximo 10 % do montante adicional dos rendimentos.‘determinado, mas no
minimo equivalente a 5000 euros, e, em caso de apfesentacdonardia deregistos
utilizaveis, até 1 000 000 euros, mas pelo menos 100 euros por cada.dia completo
de atraso, em que a liquidagdo da sobretaxa, sO\deve serdispensada se o
incumprimento das obrigacfes de manutencéo de registosise afigurar desculpavel
ou se a culpa for leve?

Disposicdes de direito da Unido invocadas

Artigos 49.° e 56.° TFUE

Disposicdes de direit@ynacionaklinvecadas

§ 90, n.° 3, da Algabenordnung(Codigo Tributario, a seguir «AO»), na versdo de
29 de julho de 20Q9. Entre ‘outres, prevé que um sujeito passivo deve manter
registos da ‘natureza‘e“donconteudo das suas relagBes comerciais com pessoas
estreitamente relacionadas;, na acecdo do 81, n.° 2, da Aullensteuergesetz (Lei
Relativa a TributagdordosiRendimentos Auferidos no Estrangeiro). A obrigacgdo de
manter,registos ‘inclui também as bases econdmicas e juridicas para um acordo de
plena concorréncia“sobre precos e outras condi¢cdes comerciais com as pessoas
estreitamente relacionadas.

8162, i 3,"A0, na versdo de 14 de agosto de 2007. Esta disposicdo enuncia,
nomeadamente: «Se um sujeito passivo ndo cumprir as suas obrigacdes de
cooperacdo nos termos do § 90, n.° 3 por ndo apresentar registos, ou se 0s registos
apresentados forem essencialmente inutilizaveis, ou se for determinado que o
sujeito passivo ndo elaborou atempadamente os registos na ace¢éo do § 90, n.° 3,
terceiro periodo, presume-se ilidivelmente que os seus rendimentos tributaveis em
territorio nacional, para cuja determinagdo servem os registos na acecdo do § 90,
n.° 3, sdo superiores aos rendimentos por ele declarados. Se, nesses casos, a
autoridade fiscal tiver de fazer uma estimativa e esses rendimentos sé puderem ser
determinados dentro de um determinado quadro, em particular apenas com base
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em intervalos de precos, esse quadro pode ser esgotado em detrimento do sujeito
passivo.

O 8162, n.°4, AO, na versdo de 13 de dezembro de 2006. Prevé que as
autoridades fiscais podem, entre outros, impor uma sobretaxa de 5 000 euros se 0
sujeito passivo ndo apresentar registos na acec¢ao do § 90, n.° 3, ou se 0s registos
apresentados forem essencialmente inutilizaveis.

O 81, n.° 2, da AuRensteuergesetz (Lei Relativa a Tributacdo dos Rendimentos
Auferidos no Estrangeiro, a sequir «AStG»), na versdo de 14 de agoste de 2007.
Esta disposicdo enuncia, nomeadamente: «Uma pessoa estd estreftamente
relacionada com o sujeito passivo quando:

1. apessoa detém, direta ou indiretamente, uma participacao,que corresponda,
no minimo, a um quarto do capital do sujeito passivo (participagdorsubstancial) ou
pode exercer direta ou indiretamente uma influéncia“‘dominantessobreso® sujeito
passivo ou, ao invés, quando o sujeito passivo detemiumasparticipacdo,substancial
no capital da referida pessoa ou pode exercerndiretas, ol indiretamente, uma
influéncia dominante sobre ela, ou

2. um terceiro detéem uma participa¢ao substaneial no capital da referida pessoa
ou do sujeito passivo, ou pode exgrcer, direta ou indiretamente, uma influéncia
dominante sobre uma ou outro, ou

3. apessoa ou 0 sujeitodpassivo pode, o quadro da negociagdo das condigdes
de uma relacdo comereial, “exercer sebre @ Sujeito passivo ou a pessoa uma
influéncia que tem a sua origem, fora, dessa relagdo comercial, ou quando um dos
dois tem um interesse proprio‘em que o0 outro obtenha rendimentos».

Apresentac¢éo steinta'dos,factos e do processo principal

A demandante é uma,sociedade em comandita simples estabelecida na Alemanha.
A sua,empresa‘tinha,por, objeto a detencdo e a administracdo de participagdes, em
especialhdesempresas sediadas na Alemanha, bem como a prestacdo de servicos a
empresas ‘com,_quem estd relacionada e a terceiros. Detinha 100 % das
participagdeside uma filial sociedade de responsabilidade limitada com sede na
Alemanha, ‘que, por sua vez, detinha 100 % das participacdes de quatro outras
sociedades de responsabilidade limitada com sede na Alemanha (empresas
controladas).

O socio comanditado da demandante, com poder de representacdo, era uma
sociedade de responsabilidade limitada, cuja sede também se situava na
Alemanha. O Unico s6cio comanditario da demandante era uma sociedade (B.V.)
com sede nos Paises Baixos, cujo unico sécio era a Y N.V., que também tinha
sede nos Paises Baixos. Assim, através da sua participacdo na socia comanditéria
da demandante, Y N.V. detinha indiretamente 100 % das participacdes da
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demandante. Em 2013, a sociedade de responsabilidade limitada que era socia
comanditada foi absorvida pela demandante.

A'Y N.V. prestou servi¢os a demandante com base num contrato de gestdo de
negocios, no qual estiveram envolvidas varias pessoas que trabalhavam na Y N.V.
ou noutras sociedades do grupo como gerentes ou em outras fungdes.

Nos termos do contrato de gestdo de negdcios, a remuneracdo devia basear-se nos
custos e despesas efetivamente incorridos. Estes deviam incluir os custos diretos e
indiretos. Em particular, os salarios pagos deviam ser reembolsados. Em
contrapartida, os custos incorridos no interesse social da Y N.\&, (skareholder’s
costs) nao deviam ser imputados. A 'Y N.V. era obrigada a registar e'a documentar
integralmente os custos e as despesas reembolsaveis. No final dosanocivil, a.Y
N.V. devia fazer um relatorio final de contas suficientemente detalhado para
permitir a demandante transferir os custos e as despesas, parasas seciedades
controladas. No entanto, a Y N.V. ndo forneceu a demandante .as,contas anuais
detalhadas dos servigos prestados e dos custos incorrides.

Com base numa ordem de inspecdo de 174de janeiro de 2012 @ demandante foi
submetida a uma inspecéo fiscal referente aosvanos.des2007 a'2010. A inspecéo
tinha por objeto, em particular,,as chamadas, cemissbes de gestdo
(managementfees) pagas pela demandante.@ Y N.V. No inicio da inspecdo, a
demandante foi informada de_gue, entre“outros, os precos de transferéncia e a
documentacdo relativa a elementos transfronteirigos seriam um ponto central da
inspecao.

No decurso da inspegédo,“a demandante apresentou varios documentos para
justificar os custos‘incorrides ‘e imputaveis a demandante no ambito da gestéo de
negocios da Y NV, Nesse ‘contexto, foram solicitados varias vezes documentos.
Os pedidos, adicionais durante,a inspecdo e 0s documentos apresentados pela
demandante tinham,por ‘ebjetopnomeadamente, a possivel dupla contabilizacdo de
rubricas'de custos individuais, a inclusdo dos shareholder’s costs e a determinacéo
dos.custos com, pessoal, tomados em consideracdo. No que diz respeito aos custos
com pessoal, durante'a inspecdo questionou-se, em particular, o0 nimero de horas
trabalhadas, atribuidas, o calculo do valor da retribuicdo horéaria e a adequacao do
mesmoy, No ‘decurso da inspecdo, a demandante foi por diversas vezes criticada
por, faltawde documentacdo adequada. Esta era uma parte necessaria da
documentacao de acordo com 8 90, n.° 3, da AO.

Em 17 de marco de 2016, a demandante e o demandado, com a participacdo da
Y N.V., celebraram um acordo sobre os factos relativo ao periodo inspecionado,
nos termos do qual acordaram que os montantes registados como despesas de
funcionamento pela demandante com as comissGes de gestdo nos anos 2007 a
2010, no montante de 400 000,00 euros por ano (1,6 milhdes de euros no total),
nédo seriam considerados adequados.
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No relatorio de inspecdo de 10 de junho de 2016, foi declarado que a
documentacdo sobre os factos e sobre a adequacdo ao principio da plena
concorréncia apresentada pela demandante ndo tinha permitido esclarecer
suficientemente os factos. Foi por esta razdo que se chegou a um acordo sobre 0s
factos. A documentacdo apresentada néo era utilizavel. Por forca do § 162, n.* 3 e
4, da AO, deve ser imposta uma sobretaxa de pelo menos 5 % dos rendimentos
adicionais anuais, ou seja, 20 000,00 euros por ano. Em consequéncia, por decisdo
de 8 de novembro de 2016, o demandado impds a demandante uma sobretaxa por
forca do artigo 8 162, n.° 4, da AO, no montante de 20 000 euros por cada um dos
exercicios fiscais de 2007, 2008, 2009 e 2010, no total de 80 000 euros.

A demandante apresentou reclamacdo contra essa liquidagdo, sasqualy, foi
considerada infundada. Posteriormente, a demandante intentou,umaa¢ae,ne,orgéo
jurisdicional de reenvio.

Argumentos essenciais das partes no processo prineipal

A demandante alega que os registos apresentados cumpriam, os¢requisitos legais.
Sustenta que o demandado faz uma aplicacde, despreporcionada dos requisitos
relativos aos registos a apresentar. OS registos\sé ‘poderiam ser considerados
essencialmente inutilizaveis se as déficiéncias fossem de tal forma graves que a
apresentacdo dos registos deficientes\fosse equivalente a completa néo
apresentacdo de registos. Ora,(0 demandado leveu@ cabo um exame intensivo dos
registos apresentados pela demandante, ©, que indica que 0s registos ndo sdo

inutilizaveis.

Considera que 0 8162, n,>4,"da AO, em especial, viola o direito da Uniéo, dado
que constitui  Umas discriminacao™ injustificada das atividades comerciais
transfronteirigas. ON8§162, n.*4, da AO aplica-se apenas a sujeitos passivos que
mantenham “relagdes\ camercials com pessoas estreitamente relacionadas no
estrangeirOy, Istovestringe aliberdade de estabelecimento garantida pelo direito da
Unido. Esta interferéneia nao é justificavel. Em particular, ndo é necessario cobrar
uma “sobretaxas, fiscal® exclusivamente aplicavel as relagdes comerciais
transfrontelrigas.

Ondemandado defende a liquidacdo da sobretaxa principalmente com o argumento
de ‘gue ‘o0s Tregistos apresentados sdo essencialmente inutilizaveis porque a
demandante ndo apresentou documentacdo sobre a adequacdo ao principio da
plena concorréncia que permitam avaliar o esfor¢o para chegar a um acordo em
condicbes de plena concorréncia. Além disso, verificou-se, com base na
informacdo fornecida pelas autoridades fiscais neerlandesas, que a Y N.V. ndo
tinha mantido registos sobre as horas trabalhadas para efeitos de faturacdo a
demandante. Donde resultava diretamente que 0s registos apresentados eram
inutilizaveis. De qualquer modo, mesmo que se considerasse que 0s registos
apresentados eram utilizaveis, tinham sido apresentados tardiamente, o que
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também podia justificar a sobretaxa. N&o se verificava uma violagéo do direito da
Unido.

Apresentacgdo sucinta da fundamentacéo do pedido de decisdo prejudicial

O o6rgdo jurisdicional de reenvio tem dlvidas quanto a compatibilidade do § 162,
n.° 4, da AO com o artigo 49.° do TFUE ou, eventualmente, com o artigo 56.° do
TFUE. Considera prioritariamente aplicaveis as disposi¢des sobre a liberdade de
estabelecimento. No entanto, segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio, se as
disposi¢des sobre a liberdade de prestacdo de servigos forem aplicaveis, ‘surgirdo
as mesmas questdes neste contexto.

O 890, n.°3, da AO prevé obrigacBes especiais de registo, para as“relagdes
comerciais transfronteiricas com pessoas estreitamente relacionadassO § 162,
n.°4, da AO impde a liquidacdo de uma sobretaxa,se\o sujeitonpassivo nédo
apresentar os registos a pedido ou os apresentar tardiamente ‘Qu Se, 0S registos
apresentados forem essencialmente inutilizaveis.

Segundo o o6rgdo jurisdicional de reenvio, ‘estas¢disposicoes constituem uma
restricdo a liberdade de estabelecimento porqueso Sujeite ‘passivo nacional que
mantém relagdes comerciais com pesseasiestreitamente relacionadas estabelecidas
noutro Estado-Membro estd sujeitoya okrigacGes especiais de registo e a ndo
apresentacdo dos registos exigides determina‘a aplicacdo de uma san¢do sob a
forma de uma sobretaxa, a0 passo que essas obrigactes especiais de registo e a
aplicacdo de tal sobretaxa ‘ndo“estaoyprevistas para 0s sujeitos passivos que
mantém relacOes comerciais, com pessoas estreitamente relacionadas nacionais.

A exigéncia de registos especiais e a, cominacdo de consequéncias negativas em
caso de incumprimentoda obrigagdo de manutencdo de registos € suscetivel de
criar entraves,a‘liberdade de estabelecimento. Com efeito, as pessoas provenientes
de outres Estades-Membros poderdo abster-se de criar filiais na Alemanha ou de
manterrelacOes comerciais com elas, a fim de evitar que essas filiais incorram em
encarges'e custos com arpreparacgéo de registos especiais e evitar o risco de serem
impostashsebretaxas ' a expensas da filial em caso de incumprimento das
obrigagfes ‘de “manutencdo de registos (v., a este respeito, Acorddo de 21 de
Janeirode,2010, SGI, C-311/08, EU:C:2010:26).

No entender do 6érgdo jurisdicional de reenvio, o objetivo de evitar a evasdo fiscal
e 0 objetivo de preservar a reparticdo equilibrada dos poderes fiscais entre 0s
Estados-Membros, em particular, séo tidos em consideracdo para justificar a
restricdo a liberdade de estabelecimento. Para combater a evasdo fiscal, podem
igualmente justificar-se medidas destinadas a assegurar a eficacia da fiscalizacdo
tributéria.

Deve, em principio, considerar-se que uma legislacdo nacional que visa impedir
que os lucros gerados no Estado-Membro em causa sejam transferidos, sem serem
tributados, para fora da jurisdicdo fiscal desse Estado através de transacdes que
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ndo sejam conformes as condicbes de mercado é adequada a garantir a
preservacdo da reparticdo da competéncia fiscal entre os Estados-Membros (v.
Acorddo de 31 de maio de 2018, Hornbach-Baumarkt, C-382/16,
EU:C:2018:366).

O objetivo dos 88 90, n.° 3, e 162, n.° 4, da AO é impedir a transferéncia de lucros
entre empresas controladas da Alemanha para outros Estados, por razdes de
direito das sociedades. Os registos que devem ser mantidos em conformidade com
0 8§90, n.° 3, da AO visam permitir as autoridades fiscais verificar o cumprimento
do principio da plena concorréncia e, portanto, a correta alocacdo’ deslucros. A
cominacdo de uma sobretaxa destina-se a aumentar a disponibilidade\dos Sujeitos
passivos para cumprirem as obrigacdes de manutencao de registos.

A legislacdo prossegue, assim, em principio, objetivos legitimos, Também,parece
ser adequada para a realizacdo desses objetivos. Contude, é 'questionavel, que esta
legislagdo seja necessaria para alcangar o objetivo presseguido.siNasoepinido do
6rgdo jurisdicional de reenvio, mesmo partindo do.'pressuposto, de ‘que o § 90,
n.° 3, da AO deva ser considerado conforme com o\direito, da,Unido [como o
Bundesfinanzhof (Supremo Tribunal Tributario“cederal) fez Auma Decisdo de
2013), pelo menos a compatibilidade do § 162, n.%4,~dayAO com o direito da
Unido parece suscitar davidas do ponto'de vista dasnecessidade, uma vez que esta
disposicdo vai além do que é necessarig’para aleancar o objetivo legitimo
prosseguido.

E certo que a obrigacio de'registo previstasno § 90, n.° 3, da AO seria em grande
parte inoperante se On, legislador ndo atribuisse ao seu incumprimento
consequéncias negativas,para o“sujeito_passivo. Contudo, isto ndo significa que
qualquer sancdo aplicavel, &\Vviolagdo da obrigacdo seja justificada. Remetendo
para o Acorddo de 21 deganeiro'de 2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26), o 6rgdo
jurisdicional dexceenvig assinala,que uma legislacdo sO é necesséria para alcancar
0 objetive, se se limitar, axcorrigir os expedientes que ndo cumpram o principio da
plena ¢oneorréncia.

Além disse, é dennotar que, além do regime sobre a sobretaxa previsto no 8 162,
ne 4, da AONo direito alemdo prevé uma sancdo adicional no 8 162, n.° 3, da AO,
se 0'sujeito passivo ndo cumprir as suas obrigacdes de cooperagdo. De acordo com
esta disposigao, presume-se ilidivelmente que os rendimentos tributiveis no
territério alemao, para cuja determinacdo servem o0s registos na acecdo do § 90,
n.°3, da"AO, sdo superiores aos rendimentos declarados pelo sujeito passivo.
Além disso, ao efetuar uma estimativa dos rendimentos que sé pode ser
determinada dentro de um determinado quadro, em particular apenas com base em
intervalos de precos, a autoridade fiscal pode esgotar este quadro em detrimento
do sujeito passivo.

Esta legislacdo j& atribui consequéncias fiscais graves ao incumprimento das
obrigacBes de manutencdo de registos previstas no § 90, n.° 3, da AO, de modo a
assegurar que quaisquer expedientes que ndo cumpram o principio da plena
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concorréncia sejam corrigidos e que 0 sujeito passivo ndo obtenha qualquer
vantagem fiscal do seu incumprimento. Em contrapartida, a imposicdo (adicional)
de uma sobretaxa ao abrigo do § 162, n.° 4, da AO n&o contribui para uma
liquidacdo fiscal tdo correta quanto possivel, que tenha em conta o principio da
plena concorréncia. Pelo contrério, apresenta-se apenas como uma sanc¢do pelo
incumprimento das obrigacOes de cooperagéo previstas no 8 90, n.° 3, da AO.

As davidas sobre a necessidade do regime da sobretaxa sdo reforgadas pelas
regras de determinacdo do montante da sobretaxa. Assim, 0 montante da sobretaxa
estd ligado ao montante do rendimento adicional determinado e, (portanto, nao
depende diretamente do impacto fiscal real dos factos apurados. Além,disse, se as
condicBes estiverem reunidas, a sobretaxa deve ser fixada no montante,de 5,000
euros, mesmo que a final ndo tenha podido ser determinado um rendimento mais
elevado. Além disso, embora a sobretaxa seja limitada a um,maximosde 1Q % do
rendimento adicional verificado, ndo é fixado um meéntante “maximo “absoluto,
exceto em caso de apresentagéo tardia dos registos:

Considerando que ha duvidas sobre a justificacao, 0,0rgaoyjurisdicional de reenvio
submete ao Tribunal de Justica a questdo prejudicial acima exposta.



