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Processo C-707/20

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

Data de entrada:
30 de dezembro de 2020
Orgao jurisdicional de reenvio:

Upper Tribunal (Tax and Chancery Chamber)“(Tribunal~Superior,
Secc¢do Tributaria e da Chancelaria, Reino Unigo)

Data da deciséo de reenvio:

29 de dezembro de 2020
Recorrente:

Gallaher Limited
Recorridos:

The Commissieners, for Her Majesty’s Revenue & Customs

Objeto do processo'prineipal

A questao central,no,processo principal consiste em saber se, na sequéncia de uma
série dealienagdes de bens incorporeos (acdes e propriedade intelectual) dentro de
um, gruponde empresas estabelecidas, respetivamente, no Reino Unido (entdo
Estado-Membro),;noutro Estado-Membro e num Estado ndo membro, a aplicacéo
do impesto imediato de saida cobrado a uma filial com sede no Reino Unido, na
qualidade “‘de‘entidade que transfere esses ativos, num caso, diretamente para a
sociedade-mée, sediada noutro Estado-Membro, e, noutro caso, para uma
sociedade-irmé integralmente detida pela sociedade-mée, deve prever, nos termos
do direito da Unido, a possibilidade de diferir o pagamento desse imposto —
possibilidade essa a qual a filial com sede no Reino Unido teria direito se as outras
empresas do grupo também estivessem estabelecidas no Reino Unido —, a fim de
fornecer uma medida corretiva proporcionada para uma restri¢do a liberdade de
estabelecimento e, potencialmente, a livre circulacdo de capitais, justificando-as.
Se esse direito de diferimento existir efetivamente, o 6rgdo jurisdicional de
reenvio procura obter esclarecimentos sobre a forma como deve determinar as
modalidades de aplicacdo deste direito.
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Objeto e base juridica do pedido de decisdo prejudicial

Liberdade de estabelecimento e livre circulacdo de capitais — Imposto sobre as
mais-valias cobrado sobre uma transferéncia intra-grupo de a¢fes e marcas para
fora da jurisdicdo fiscal de um Estado-Membro — Direito de diferir o pagamento
em transferéncias entre filiais nacionais dentro de grupos com sede em territorio
nacional, mas ndo em transferéncias dentro de grupos com sede no estrangeiro

O pedido de deciséo prejudicial foi apresentado nos termos do artigo 267.° TFUE.

Questdes prejudiciais

1) Pode o artigo 63.° TFUE ser invocado em relagdo a umasegistagaownacional
como as Group Transfer Rules (Regras em matéria de transferéncias,dentro de
grupos), que se aplica apenas a grupos de empresas?

2) Ainda que o artigo 63.° TFUE ndo possa, em, termos, mais gerais, ser
invocado em relacdo as Group Transfer Rulesy pedejnae obstante, ser invocado:

a) em relacdo aos movimentosde capitais de,uma sociedade-mée sediada
num Estado-Membro da Unido para uma filial sediada na Suica, detendo a
sociedade-mée 100% das participag0es tanto da, filial suica como da filial
britdnica a quem é cobrade,imposto?

b) em relacdo a um movimento de‘capital de uma filial sediada no Reino
Unido para uma filial sediada na‘Suica, ambas detidas integralmente pela
mesma sociedade-maesediada hum Estado-Membro da Unido, uma vez que
as duas seciedade$, sao, soeiedades-irmas e ndo estdo numa relacdo
sociedade-maelfitial?

3) Legislacdo ‘como,as,Graup Transfer Rules, que aplica um imposto imediato
sobre a transferéncia de)ativos de uma sociedade sediada no Reino Unido para
umassociedadesirm&,sediada na Suica (e que ndo exerce uma atividade comercial
no'.Reingy Unidosatravés de um estabelecimento estavel), sendo ambas as
sociedadesy, filiaisy detidas integralmente pela mesma sociedade-mae, sediada
noutre Estade-Membro, quando essa transferéncia seria feita numa base tributaria
neutra ‘se “as sociedade-irma também estivesse sediada no Reino Unido (ou
exercesse uma atividade comercial no Reino Unido através de um estabelecimento
estavel), constitui uma restricdo a liberdade de estabelecimento da sociedade-méae
a luz do artigo 49.° TFUE ou, conforme o caso, uma restricdo a livre circulacéo de
capitais a luz do artigo 63.° TFUE?

4)  Partindo do principio de que o artigo 63.° TFUE pode ser invocado:

a)  atransferéncia das marcas e dos ativos correspondentes pela GL para a
JTISA, mediante uma contrapartida que pretendia refletir o valor de
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mercado das marcas, constituiu um movimento de capitais para efeitos do
artigo 63.° TFUE?

b)  0s movimentos de capitais da JTIH para a JTISA, a sua filial sediada
na Suica, constituem investimentos diretos para efeitos do artigo
64.° TFUE?

C) uma vez que sO abrange certos tipos de movimentos de capitais, 0
artigo 64.° TFUE € aplicavel em situagdes em que 0s movimentos de
capitais podem ser qualificados como investimentos diretos (referidos nesse
artigo) e como outro tipo de movimentos de capitais ndosreferidos, nesse
artigo?

Caso exista uma restricdo, partindo do principio de que se“justificawpor

razbes imperativas de interesse puablico (nomeadamente,~a necessidade de
preservar a reparticdo equilibrada dos direitos fiscais), essawestricio énecessaria e
proporcionada na acegdo da jurisprudéncia do TJUE, em¢especial ng caso de o
contribuinte em causa ter obtido, pela alienacdo de ativos, receitas iguais ao valor
total de mercado desse ativo?

6)

Caso exista uma violacdo da libérdade de estabelecimento e/ou do direito a

livre circulacdo de capitais:

a) o direito da Unido impde que a legislacdo nacional seja interpretada ou
afastada de forma a'que aGL pessadiferir o pagamento do imposto?

b)  em caso afirmativo,'e direito da Unido impde que a legislacdo nacional
seja interpretada ou afastada de forma a que a GL possa diferir o
pagamente, do impoesto até,a alienacdo dos ativos fora do subgrupo de
que, a sociedade sediada noutro Estado-Membro é a sociedade-mée
(istovéyn«Com, base na realizacdo»), ou a possibilidade de proceder ao
pagamento, \escalonado do imposto (isto é, «com base no
escalonamento») € suscetivel de constituir uma medida corretiva
propercionada?

€) Se,‘em principio, a possibilidade de proceder ao pagamento escalonado
do, imposto for suscetivel de constituir uma medida corretiva
proporcionada:

i. s6 sera assim se o direito nacional previr essa possibilidade
aquando da alienacdo dos ativos, ou € compativel com o direito
da Unido que essa possibilidade seja prevista por meio de uma
medida corretiva ap6s o facto tributdvel (nomeadamente, que o
6rgdo jurisdicional nacional preveja essa possibilidade apés o
facto tributdvel fazendo uma interpretacdo conforme da
legislacdo ou afastando a sua aplicacao)?
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ii. o direito da Unido impde que os 6rgdos jurisdicionais nacionais
prevejam uma medida corretiva que interfira 0 menos possivel
com o direito da Unido em matéria de liberdade, ou é suficiente
que os Orgdos jurisdicionais nacionais prevejam uma medida
corretiva que, embora proporcionado, se afaste 0 menos possivel
da legislacdo nacional existente?

iii. qual o periodo de escalonamento necessario? e

iv. uma medida corretiva que envolva um plano de escalonamento
em que 0s pagamentos se vencem antes da data,em“gue as
questdes que opBem as partes sdo decididas censtitui \uma
violagdo do direito da Unido, isto e, ‘devem, asdatas ‘de
vencimento dos pagamentos escalonadas, ser, fixadaswpara o
futuro?

Disposicdes de direito da Unido invocadas

Artigo 49.° TFUE (liberdade de estabelecimento) eartigos 63.%e 64.° TFUE (livre
circulacéo de capitais)

DisposicOes nacionais invocadas

Ao contrario dos regimes‘de outros Estados-Membros onde os resultados fiscais
devem ser consolidados“ao nivelnde uma sociedade-mée sediada em territorio
nacional («principies dasunidadesfiscal/da consolidacdo fiscal»), o regime fiscal
do Reino Unide, parte de™wma definicdo de grupo! que engloba todas as
sociedades, independentemente “do local da sua sede, que sejam propriedade
comum ou<estejam ‘sob eontrolg de uma sociedade principal do grupo. Vérias
regras fiseais sao ‘entdo,aplicadas as sociedades desse grupo que estejam sujeitas a
imposto Sobre o“rendimento das pessoas coletivas. No entanto, cada uma delas
mantém-'a sua «identidade» fiscal independente e é tributada sobre os seus lucros
individuais,, As transferéncias intra-grupos entre sociedades sediadas no Reino
Unido, sdonconsideradas, ao abrigo da legislagdo nacional, como neutras em
termos, fiscais, independentemente das mais-valias efetivamente realizadas 2. Em
conformidade com as Double Tax Conventions (Convengdes em matéria de dupla
tributagdo) do Reino Unido, aplica-se um «imposto de saida» interno quando os
ativos tributaveis abandonam a jurisdicao fiscal do Reino Unido.

! Section 170 do Taxation of Chargeable Gains Act 1992 (Lei de 1992 relativa a tributacéo das
mais-valias) e capitulo 8 da parte 8 do Corporation Tax Act 2009 (Lei de 2009 relativa ao
imposto sobre as sociedades).

2 Section 171 do Taxation of Chargeable Gains Act 1992 e section 775 do Corporation Tax Act
20009.
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A section 59D do Taxes Management Act 1970 (Lei de 1970 relativa a gestao dos
impostos) prevé que o imposto sobre o rendimento das sociedades é devido 9
meses apos o termo do periodo contabilistico relevante, e, nos termos da section
87A da referida lei, sdo exigiveis juros a partir dessa data.

A section 2 do European Communities Act 1972 (Lei das Comunidades Europeias
de 1972) impbe que toda a legislacdo nacional seja interpretada de modo a
torna-la conforme com o direito da Unido («interpretacdo conforme») ou, se tal
ndo for possivel, que essa legislacdo seja afastada.

Apresentacdo sucinta dos factos e da tramitacdo do processoyprincipal

A Japan Tobacco Inc. (a seguir «<GT Group») englobagum“grupe._mundialsde
empresas estruturadas através de indmeras sociedadessmaesy, intekmedias e
sociedades-irmas filiais estabelecidas em varios paises, tante, Estados-Membros
Como paises terceiros.

Em 2011, uma filial sediada no Reino Unido*(azGallaher atdhaSeguir «GL») de
uma sociedade-mde (intermédia) (a JT ‘International ‘Holding BV, a seguir
«JTIH») sediada nos Paises Baixos vendeus, propriedade intelectual,
especificamente marcas, a uma dasssuas ‘sociedadessirmés, com sede na Suica (a
JT International SA, a seguir «JTISA»), aypreco de mercado. O montante do preco
da compra foi disponibilizad® "a,sociedadesirma suica, através um empréstimo,
pela sociedade-mae neerlandeSa. O preconrecebido pela sociedade-irmd britanica
foi pago a sociedadesmaes, neerlandesa, ‘designadamente, sob a forma de
dividendos, através daweadeia de,sociedades-mées/filiais intermedias estabelecidas
no Reino Unido.

Em substancia, em\2014, a filial Sediada no Reino Unido transferiu a totalidade
das acOes que“detinba, numa, das suas proprias filiais para a sociedade-mée
(intermedia) sediada nos Paises Baixos (a seguir «alienagdo de 2011»).

E @ado ‘assentezgueyasirazdes que estiveram na origem das transferéncias dos
ativos em “causa 'sd0 alheias a evasdo fiscal, mas prendem-se antes com a
valerizacao'dawmarca e a simplificacdo da estrutura do grupo.

Os“Commissioners for Her Majesty’s Revenue & Customs (Administracao
Tributaria e Aduaneira do Reino Unido, a seguir <HMRC») sdo responsaveis pela
gestdo e a cobranca do imposto sobre os rendimentos das sociedades no Reino
Unido. Em conformidade com a legislacdo relativa ao imposto de saida sobre
mais-valias e lucros resultantes de transferéncias de ativos para fora da jurisdicdo
fiscal do Reino Unido, os HMRC emitiram, em 6 de fevereiro de 2018, no que
respeita as marcas, € em 17 de julho de 2018, no que respeita as a¢des, decisdes de
notificacdo do encerramento parcial (partial closure notice decisions) da
investigacdo levada a cabo, que determinaram o montante das mais-valias e dos
lucros tributaveis — imediatamente exigiveis — realizados pela GL nos periodos
contabilisticos relevantes. A GL interpds recurso destas decisfes para o First tier
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Tribunal (Tax Chamber) [Tribunal de Primeira Instancia (Secc¢do Tributaria),
Reino Unido], que considerou que a decis&o fiscal sobre a transferéncia de acdes
violava o direito da Unido, mas que o mesmo ndo acontecia com a decisao fiscal
sobre a transferéncia das marcas. Tanto a GL como os HMRC recorreram desta
sentenca no que se refere, respetivamente, ao imposto sobre a transferéncia das
marcas e das acOes, para o Upper Tribunal (Tax & Chancery Chamber) (Tribunal
Superior, Seccdo Tributéria e da Chancelaria), o 6rgéo jurisdicional de reenvio.

Argumentos essenciais das partes no processo principal

hY

Existe uma restricdo a livre circulacdo de capitais e/ouna liberdadey de
estabelecimento?

No que diz respeito a alienacdo das acdes, em 2014, efpacificoentre as partes que
a sociedade-mée sediada na Unido Europeia, a JTdH, exerceu‘a Sua libérdade de
estabelecimento, que existe uma diferenca de tratamento entre,esta sociedade do
grupo, sediada noutro Estado-Membro, e uma sociedade do grupo nacional, e, por
conseguinte, que esta liberdade foi restringida.

No que diz respeito a alienacdo das marcas em 2011, ‘@s HMRC sustentam que a
Unica liberdade aplicavel é a liberdade “de» estabelecimento, pelo que ndo se
justificava uma analise independente daslegislacdo pertinente a luz da livre
circulagdo de capitais 3. Os HMRG,alegam que ‘adiberdade de estabelecimento da
sociedade-mée sediada na Unido nao, é restringida, visto que a residéncia ou a
nacionalidade de uma sociedade-mae cemum ¢ irrelevante; o imposto em causa
surge com base na alienagaode um ativo por parte de uma filial sediada no Reino
Unido a uma sociedade-irmasediada,num pais terceiro. A GL alega que o imposto
de saida torna menes atrative, o exercicio da liberdade de estabelecimento da sua
sociedade-mae-sediada,noutro Estado-Membro. Afirma, a titulo subsidiario, que o
direito a divre‘cireulacdo de eapitais da sociedade-mde sediada nos Paises Baixos
foi igualmente restringide de forma desproporcionada. Em apoio desta tese, a GL
alega,que nao é,necessario, para efeitos da livre circulagdo de capitais, que ambas
as ‘participacdes de._controlo pertinentes de uma sociedade-mae estabelecida na
Uniae, se situemem Estados-Membros. Os HMRC defendem que ndo existe
qualquer,restricao a livre circulacdo de capitais, visto que a filial britanica nédo foi
sujeita a,umutratamento menos favoravel devido ao facto de a sua sociedade-méae
indireta Ser nacional dos Paises Baixos. O imposto de saida aplicar-se-ia
exatamente da mesma forma se a sociedade-mée estabelecida nos Paises Baixos
estivesse sediada ou estabelecida no Reino Unido. Os HMRC afirmam igualmente
que a venda de ativos comerciais como as marcas ndo constitui um movimento de

3 Acérddos de 12 de setembro de 2006, Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas
(C-196/04, EU:C:2006:544, n.° 32); de 13 de marco de 2007, Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, n.° 33); e de 13 de novembro de 2012, Test
Claimants in the FIl Group Litigation (C-35/11, EU:C:2012:707) («FI1 2»).
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capitais na ace¢do do artigo 63.° TFUE, apesar de ndo da nomenclatura dos
movimentos de capitais # como um investimento direto.

Existe uma restricdo justificada?

Os HMRC sustentam que qualquer restricdo é proporcionada e justificada por
razdes imperiosas de interesse geral, nomeadamente a necessidade de reparticdo
equilibrada dos poderes fiscais. Os HMRC alegam que o presente processo pode
distinguir-se da jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa aos_impostos de
saida devido ao facto de que, a nivel da transagdo tributavel individual, as
mais-valias foram efetivamente realizadas pela entidade _que, fprocedeu a
transferéncia, na medida em que esta recebeu o valor total de mercado pelas
acdes, pelo que ndo houve lugar a um problema de liquidez, queyjustificasse o
diferimento do pagamento de um imposto de saida. Além disso, “ndo“houve
qualquer reestruturacdo, apenas «uma alienacdo direta, dey um ativo “de uma
entidade para outra». A GL alega que, a nivel®do grupo, ndo foi‘«realizada
qualquer mais-valia significativa» (isto é, por meio desuma, complexa montagem
financeira intra-grupo de empréstimos coneedidos a\ fim de/ disponibilizar o
montante do preco de compra e venda), pelonquetsesaplica asldgica da liquidez,
subjacente a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga awrespeito da necessidade de
prever uma possibilidade de diferimento.

Medida corretiva

As partes discutem igualmente qual devera ser a medida corretiva adequada caso a
aplicacdo do impostonde saidasconstitua uma restricdo injustificada, embora o
montante do imposto ndo.Sejarcontestado pelas partes. Os HMRC defendem que o
pagamento deve ser ‘diferido eom base num escalonamento, argumentando que
uma medida corretiva,praporcignada ¢ uma medida que interfere 0 menos possivel
com o direitovnacienal, ‘A GL eonsidera, em substancia, que uma medida corretiva
proporgienada &, umasmedida que interfere 0 menos possivel com o direito da
Unido, “isto &, uma medida 0 menos restritiva possivel da liberdade violada,
devendg, ‘portante, oppagamento ser diferido com base na realizacdo. Os HMRC
defendemiquie o diferimento com base na realizacdo comprometeria a eficacia do
imposte de saida, uma vez que o ativo subjacente ndo seria abrangido pela sua
jurisdigaonfiscal. Afirmam que um periodo de diferimento escalonado de cinco
anosycom juros cobrados em conformidade com o regime nacional comum, seria
proporcionado. No caso em apreco, devido ao efeito suspensivo do processo
principal, o imposto seria exigivel de imediato, uma vez que ja decorreram mais
de cinco anos desde a ocorréncia do facto tributavel. A este respeito, a GL defende
que o prazo para qualquer diferimento deve ser fixado no futuro a fim de ser
eficaz como medida corretiva e deve, por conseguinte, comecar a correr a partir da
data da deciséo definitiva proferida no @mbito do processo principal.

4 Anexo | da Diretiva 88/361/CEE do Conselho, de 24 de junho de 1988, para aplicagéo do artigo
67.° do Tratado (JO 1988 L 178, p. 5)
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Apresentacdo sucinta da fundamentacéo do pedido de decisdo prejudicial

A questdo submetida no processo principal consiste em saber se a aplicacdo de um
imposto sobre a alienagéo de agdes e marcas, sem qualquer direito ao diferimento
do seu pagamento, é compativel com o direito da Unido — mais especificamente,
com a liberdade de estabelecimento prevista no artigo 49.° TFUE no que diz
respeito a ambas as transferéncias, e, adicionalmente, com a livre circulacdo de
capitais prevista no artigo 63.° TFUE no que diz respeito a transferéncia das
marcas. Caso essa tributacdo seja contraria ao direito da Unido, o 6rgdo
jurisdicional de reenvio pergunta se a reparacdo deve consistir no pagamento do
imposto com base num escalonamento ou na realizag&o.

O orgéo jurisdicional de reenvio considera que ndo se esta perante uma Situagéo
diretamente relacionada com a legislacdo em matéria de tratamento fiscal, neutro
das transferéncias intra-grupos de ativos, em que a soeiedadescontribuinte tenha
realizado o valor total de mercado com a transferéncra, O, caso_vertente levanta
uma série de hipoteses factuais em que é razoavelmentespassivel defender
opinides divergentes sobre questdes materials de direito “da yUnido, que sédo
essenciais para a decisdo e suscetiveis de ter aplicacdo para além dos factos
especificos do processo em causa. Asaguestoes 1),a“4)dizem exclusivamente
respeito a transferéncia das marcas, principalmente o ‘que se refere a livre
circulacdo de capitais e também a“interacdoe‘entre a livre circulagdo e a liberdade
de estabelecimento [questdo.. 3)]. As questdes 5) e 6) dizem respeito a
proporcionalidade do imposto'de Saida relativamente a ambas as transferéncias de
ativos.

A originalidade dagalienagédo das ‘marcas em 2011 traduz-se numa situacdo
tripartida, em que a'sociedade-mae afirma que a sua liberdade de estabelecer uma
filial noutro Estade=Membros¢ restringida por um imposto de saida aplicado a uma
transferéncia entre ‘essa filial '8, uma das sociedades-irmds desta ultima, sendo
ambas as\sociedades-itmas ‘integralmente detidas pela sociedade-mée. Com base
na abordagem baseadasna eomparacdo factual aplicada no Acorddo no processo
C-418/07, o imposte imediato de saida nos termos do direito nacional torna, no
minimoyalegadamente menos atrativo o exercicio da liberdade de estabelecimento
de.uma sociedade-mae sediada noutro Estado-Membro. Alega-se que o Acordao
«Thin, ‘Cap»y proferido pelo Tribunal de Justica no processo C-524/04, em que
este, concluig que a liberdade de estabelecimento era restringida por limites a
dedutibilidade dos juros, quer (1) os empréstimos fossem concedidos pela
sociedade-mae, sediada na Unido, de uma filial britanica, quer (2) os empréstimos
fossem concedidos por outra filial da sociedade-mae sediada na Unido, é aplicavel
ao caso em aprego. No entanto, com base na mesma jurisprudéncia, poder-se-ia
considerar que a situacdo factual de uma participacdo de controlo de agdes nédo
determina qual a liberdade aplicavel, mas sim se as disposicdes legislativas em
causa visam as relacbes dentro de um grupo; a legislacdo em matéria de grupos
diz respeito a liberdade de estabelecimento, ndo a livre circulacdo de capitais.
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Quanto a questdo de saber se sdo «capitais» para efeitos desta liberdade de
circulacdo, as «marcas» podem ser consideradas «ativos constituidos», tal como
foi interpretado pelo Tribunal de Justica no Acorddo proferido no processo
C-182/08 °, ou que estdo relacionadas com a venda de um ativo comercial, € ndo
uma operacdo financeira (Acorddo nos processos apensos 286/82 e 26/83 °).

No que diz respeito a proporcionalidade do imposto de saida, afirmou-se que,
designadamente, os Acordaos «National Grid» no processo C-371/10, «xDMC»
no processo C-164/12 e «LabTec» no processo C-657/13 estabelecem que €
proporcionado que um Estado-Membro determine o montante do fmposto no
momento da transferéncia dos ativos para fora da sua rede fiscal,"mas,a aplicacéo
imediata de um imposto de saida sem possibilidade de diferimento &
desproporcionada. Pode argumentar-se, porém, que, na jurisprudéneia existente, a
justificacdo para o diferimento, nomeadamente as desvantagens de liquidez,para a
sociedade contribuinte, ndo se aplica ao presente caso, wistonque 0s, atives foram
realizados ao seu valor de mercado.

5 Acérdao de 17 de setembro de 2009, Glaxo Wellcome (C-182/08, EU:C:2009:438, n.% 42 e 43).

6 Acorddo de 31 de janeiro de 1984, Graziana Luisi e Giuseppe Carbone/Ministero del Tesoro
(286/82 e 26/83, EU:C:1984:35, n.** 20 a 22).



