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) _DECISAO
RELATIVA ARECLAMAGAO DO «NORDCURRENT GROUP» UAB
DE 13 DE DEZEMBRO DE 2023

]

A Comissdo dos Litigios Fiscais junto do Governo da Republica da Lituania (a
seguir «Comissdo dos Litigios Fiscais») [...] [composicdo da Comissdo dos
Litigios Fiscais] examinou a reclamacdo apresentada pela sociedade de
responsabilidade limitada Nordcurrent group (a seguir «Nordcurrent» ou
«demandante»), em 13 de dezembro de 2023, da Decisdo n.° 69-93 da Valstybiné
mokesciy inspekcija prie Lietuvos Respublikos finansy ministerijos (Inspegéo
Nacional dos Impostos do Ministério das Finangas da Republica da Lituania; a
seguir «Inspecdo Nacional dos Impostos»), de 22 de novembro de 2023 (a seguir
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«decisdo impugnada»). Os representantes da demandante [...] [nomes dos
representantes da demandante e da Inspecdo Nacional dos Impostos] participaram
a disténcia na sessdo da Comissdo dos Litigios Fiscais, que teve lugar em 9 de
janeiro de 2024.

A Comissdo dos Litigios Fiscais considera o seguinte:

[...] [direito de apresentar um pedido ao Tribunal de Justica ao abrigo do
artigo 267.° TFUE] No seu Acérddo de 21 de outubro de 2010, Nidera
Handelscompagnie (C-385/09[, EU:C:2010:627]), o Tribunal de Justiga concluiu
que a Comisséo dos Litigios Fiscais tem a natureza de um 6rgéo<jurisdicianal, na
acecdo do artigo 234.° CE (e, por conseguinte, na acecdo de artige,267.2 do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia).

Base juridica

Direito da Uniao

Em conformidade com o artigo 288.° [terceiro pardgrafe] do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia,.a diretiva vipcula o Estado-Membro
destinatario quanto ao resultado afaleancarsdeixando, no entanto, as instancias
nacionais a competéncia quanto a forma e‘aos\meios.

O objetivo da Diretiva 2041/96/UEV, dex30 'de novembro de 2011, relativa ao
regime fiscal comum aplicavel“as sociedades-mdes e sociedades afiliadas de
Estados-Membros diferentes (a‘seguir «Diretiva 2011/96») é isentar de retencdo
na fonte os dividendoss.esoutrontipo de distribuicdo de lucros pagos pelas
sociedades afiliadas as respetivas sociedades-mae, bem como suprimir a dupla
tributacéo de tais rendimentos ao nivel da sociedade-mae [(considerando 3)].

Por forga fdos considerandos 6, 7 e 8] da Diretiva (UE) 2015/121 do Conselho,
de 27 “de janeiro, de 2015 (a seguir «Diretiva 2015/121»), que altera a
Diretiva 2011/96/UE), relativa ao regime fiscal comum aplicavel as
sociedades-maes e sociedades afiliadas de Estados-Membros diferentes:

«(6) A aplicacdo de normas contra préaticas abusivas deverad ser proporcional e
devera ter por finalidade especifica o combate a uma montagem ou série de
montagens que nao seja genuina, isto €, que ndo reflita a realidade econdmica.

(7) Paratal, ao avaliar se uma montagem ou uma série de montagens constitui
uma pratica abusiva, as administracbes fiscais dos Estados-Membros deverédo
efetuar uma andlise objetiva de todos os factos e circunstancias relevantes.

! https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:02011L.0096-20150217
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(8) Sendo certo que os Estados-Membros deverdo utilizar a clausula contra
praticas abusivas no combate a montagens que sdo, na sua totalidade, ndo
genuinas, poderd haver casos em que diferentes etapas ou partes de uma
montagem sejam, isoladamente, ndo genuinas. Os Estados-Membros deverdo
poder utilizar a clausula contra praticas abusivas também para combater essas
etapas ou partes especificas, sem prejuizo das restantes etapas ou partes genuinas
da montagem, o que ira otimizar a eficidcia dessa clausula garantindo
simultaneamente a sua proporcionalidade. A orientagdo proposta com a expressao
“na medida em que” pode ser eficaz nos casos em que as entidades assim visadas
sejam genuinas mas em que, por exemplo, as participacdes que dde, lugar a
distribuicdes de lucros ndo sejam genuinamente atribuidas a um centribuinte que
esteja estabelecido num Estado-Membro, ou seja, se a montagem baseada nassua
forma juridica transferir a titularidade das participacfes mas as\suas\earacteristicas
néo refletirem a realidade econdmica.»

O artigol.°, n*2 e3, da Diretiva2011/96], ‘conforme: ralterada pela
Diretiva 2015/121,] (a seguir «norma _contras, praticas®, abusivas da
Diretiva 2011/96») preveé:

«2. Os Estados-Membros ndo concedem os“beneficies ‘da presente diretiva a
uma montagem ou série de montagensigue, tende, side posta em pratica com a
finalidade principal ou uma das finalidades»principais de obter uma vantagem
fiscal que [frustre] o objeto ou.a finalidade,da,presente diretiva, ndo seja genuina
tendo em conta todos os factos e circunstancias relevantes.

Uma montagem pode ser‘constitufda pormais‘do que uma etapa ou parte.

3. Para efeitos“do n'2,\considera-se que uma montagem ou Série de
montagens ndo é gentiina,namedida em que ndo seja posta em pratica por razdes
comerciais yalidas que, reflitanha realidade econdmica.»

[Os considerandos,4va “6] da Diretiva 2011/96[, conforme alterada pela
Diretiva 2015/121,}.afirmam: «(4) Os agrupamentos de sociedades de
Estados-Membros  diferentes podem ser necessarios para criar, na Unido,
condicBesyanalogas as de um mercado interno e para garantir assim o bom
funcionamento “desse mercado interno. Essas operacGes ndo deverdo ser
dificultadas por restri¢des, desvantagens ou distor¢cdes decorrentes em especial das
disposicdes fiscais dos Estados-Membros. Importa, por conseguinte, estabelecer,
para esses agrupamentos de sociedades de Estados-Membros diferentes, regras
fiscais neutras no que se refere a concorréncia, a fim de permitir que as empresas
se adaptem as exigéncias do mercado interno, aumentem a sua produtividade e
reforcem a sua posi¢édo concorrencial no plano internacional.

(5) Os agrupamentos em questdo podem levar a criacdo de grupos de
sociedades-maes e afiliadas.
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(6) [...] Tornava-se necessario eliminar essa penalizacdo através da institui¢éo
de um regime comum e facilitar assim os agrupamentos de sociedades a escala da
Unido.»

O artigo 1.° da Diretiva 2011/96[, conforme alterada pela Diretiva 2015/121,]
preveé:

«1. Os Estados-Membros aplicam a presente diretiva:

a) A distribuicdo dos lucros obtidos por sociedades desse Estade-Membro e
provenientes das suas afiliadas de outros Estados-Membros;

[...]

[4. A presente diretiva ndo obsta a que sejam aplicadas as,disposicoes, nacionais
Ou convencionais necessarias para prevenir a evasdo. fiscaly asfraude fiscal ou
praticas abusivas em mateéria fiscal.]»

O artigo 6.° da Diretiva 2011/96[, conforme “alteérada, pela “Diretiva 2015/121,]
prevé: «O Estado-Membro de que depende a Seciedade-mae néo pode aplicar uma
retencdo na fonte sobre os lucros que esta sociedade recebe da sua afiliada.»

Direito nacional

O artigo 35.°, n.° 1, da Lietuves Respublikos\pelno mokescio jstatymas (Lei da
Republica da Lituania «elativa ‘a0 impostossobre as sociedades; a seguir «Lei
relativa ao imposto sobre as sociedades») prevé que os dividendos recebidos por
uma entidade lituana, provenientes,da detencdo de participacOes, partes do capital
ou de outros direitos ementidades. estrangeiras, ou por um estabelecimento
estavel, provenientesda detengdo de participacOes, partes do capital ou de outros
direitos em entidades\estrangeiras que lhe sejam atribuidos, estdo sujeitos a uma
taxa desimipostorsobresas sociedades de 15 %, exceto nos casos previstos nos n.% 2
e 3 deste artige.

Emiconfermidade “eom o artigo 35.°, n.° 2, da Lei relativa ao imposto sobre as
sociedades:«Osydividendos recebidos por uma entidade lituana, provenientes da
detencdonde participacOes, partes do capital ou de outros direitos em entidades
estrangeiras, ou por um estabelecimento estavel, provenientes da detengdo de
participag6es, partes do capital ou de outros direitos em entidades estrangeiras que
Ihe sejam atribuidos, ndo estdo sujeitos a tributacdo quando essas entidades
estrangeiras estejam constituidas ou estabelecidas de outro modo num Estado do
Espaco Econdmico Europeu e o0s respetivos lucros estejam sujeitos ao imposto
sobre as sociedades ou a um imposto equivalente ao imposto sobre as
sociedades.»

Em conformidade com o artigo 32.°, n.° 6, da Lei relativa ao imposto sobre as
sociedades: «As disposices do [...] artigo 35.°, n.°*2 e 3, do presente capitulo
relativas a ndo tributacdo de dividendos nédo se aplicam a uma montagem ou série
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de montagens que, tendo sido posta em pratica com a finalidade principal ou uma
das finalidades principais de obter uma vantagem fiscal que frustre o objeto ou a
finalidade da Diretiva 2011/96/UE do Conselho, de 30 de novembro de 2011,
relativa ao regime fiscal comum aplicavel as sociedades-mées e sociedades
afiliadas de Estados-Membros diferentes, ndo seja genuina tendo em conta todos
os factos e circunstancias relevantes. Uma montagem pode ser constituida por
mais do que uma etapa ou parte. Considera-se que uma montagem ou série de
montagens ndo é genuina na medida em que ndo seja posta em pratica por razdes
comerciais validas que reflitam a realidade econdémica.»

Factos do litigio no processo principal e argumentos das partes

A Inspecdo Nacional dos Impostos efetuou uma fnspegdo tributariaw’da
Nordcurrent e concluiu, no relatério da inspecao [...] dex23 de ' maiode 2023, 'que a
Nordcurrent devia ter calculado o imposto sobresasy societdades «sobre os
dividendos de 3 205 211,53 euros, recebidos relativamente‘ao,periode,2018-2019
a titulo de compensacdo da sociedade Nordcurrent Ltd;»a Sua Seciedade afiliada
constituida no Reino Unido (a seguir «sogiedade, afiliada»);, apos constatar que,
durante o periodo em analise, a sociedade afiliada tinha, awnatureza de montagem
que ndo era genuina e ndo tinha sido,posta emypratica“por razes comerciais
validas. Segundo a Inspecdo Nacionalkdos dmpostos, a Nordcurrent obteve uma
vantagem fiscal ao receber dividendes dasociedade afiliada, que se caracteriza
como uma montagem, ou seja, wiolono artigo35.°, n.° 2, da Lei relativa ao
imposto sobre as sociedades e evitou'e pagamento do imposto sobre as sociedades
sobre os dividendos reeebides atraves, da isencdo fiscal (a vantagem fiscal)
prevista neste artigo. Alem~disse, verificou-se que a Nordcurrent tinha reduzido
injustificadamente “@ setn lucro tributavel relativo ao periodo de 2018-2019,
qualificando de dedugdes admissiveis a comissdo de 728 762,81 euros paga a
sociedade afiliada 'do, Reino ‘Wnido pela distribuicdo dos jogos Nordcurrent.
Consequentementeva Nordcurrent foi condenada no pagamento de 586 722 euros
a titulo~ de Impaestoy, sebre as sociedades, juros de mora no valor
de222 028,08"%¢uros, sebre esse imposto sobre as sociedades e uma coima
de'176 017 .eurosrelativa ao imposto sobre as sociedades.

A Inspecdo Nacional dos Impostos observou que, embora os dividendos recebidos
pela Nordeurrent da sociedade afiliada preenchessem formalmente os requisitos
de 1sencdo fiscal dos dividendos, a Nordcurrent tinha efetivamente recebido
dividendos de uma montagem cuja existéncia foi demonstrada pelos seguintes
elementos essenciais:

—  Durante o periodo em analise (2018-2019), a sociedade afiliada ndo disp6s
dos recursos humanos (exceto no que respeita ao gerente que, além desta
sociedade, geriu sete outras sociedades) necessarios tendo em conta o elevado
volume de jogos, o elevado nimero de descarregamentos (por exemplo, de acordo
com a Google Play Store, um dos jogos foi descarregado mais de 100 milhGes de
vezes e outro jogo foi descarregado mais de 10 milhdes de vezes) e o nimero de
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canais de venda autorizados utilizados (45 dos jogos da demandante foram
distribuidos por 13 canais de venda autorizados em nome da sociedade afiliada);

— A sociedade afiliada ndo exerceu nenhuma atividade economica real no
Reino Unido durante o periodo em analise (2018-2019), porque ndo havia nenhum
local de estabelecimento (um grande numero de sociedades estavam registadas na
sede da sociedade, a saber, 97 110 sociedades, sendo o enderego fornecido pelo
servico de registo especifico de enderegos das sociedades no Reino Unido), nem
dados disponiveis sobre os bens imdveis e outros ativos fixos tangiveis, sitios
Web ou enderegos de correio eletronico da sociedade utilizados para owexercicio
de atividades;

—  Tendo em conta o grande nimero de jogos, o nimero de clientespo niumero
de canais de venda utilizados e o elevado volume de vendas, a Inspe¢édo Nacional
dos Impostos considerou evidente que o exercicigmefetivondessas atividades
também exigia recursos humanos significativas, ctome pesseals financeiro,
analistas de dados e outro pessoal altamente' ‘qualificado., ques possuisse
conhecimentos especificos, incluindo especialistassno ‘dominio das‘tecnologias da
informacdo, bem como 0s recursos matériais “necessarios;, como instalacdes,
equipamento informatico, software, entre outros;, que,nde, estavam a disposicdo da
sociedade afiliada. Por conseguinte, verificou-se, que, durante o periodo em
anélise, a sociedade afiliada ndo exerceu, efetivamente as suas atividades, na falta
de recursos humanos e outros, €esques as atividades relacionadas com o
desenvolvimento e a distribui¢ao de, jogos foramexercidas pelos trabalhadores da
Nordcurrent, que tinhamd@cessoyas plataformas publicitarias e as plataformas de
distribuicéo de jogos.

—  Durante o periodo em*analisena Nordcurrent deteve a propriedade dos jogos
desenvolvidos e par.ela atualizados, que foram distribuidos em nome da sociedade
afiliada.

A qualificagdo ceme montagem também se baseou em informacGes obtidas junto
das.autoridades fiscais do Reino Unido (relativas aos recursos humanos e
materiais da sociedade afiliada).

A Nordcurrent™ndo concordou com as conclusdes da Inspecdo Nacional dos
Impostese,instaurou um litigio em matéria fiscal, apresentando uma reclamacao a
Comissao, dos Litigios Fiscais. Por Decisdo [...] de 2 de outubro de 2023, a
Comissdo dos Litigios Fiscais ordenou a Inspecdo Nacional dos Impostos que
reexaminasse as observacOes da Nordcurrent relativas ao relatdrio de inspecéo e
adotasse uma nova decisdo. Ap6s o reexame da reclamacdo da demandante, a
Inspecdo Nacional dos Impostos decidiu, através da decisdo impugnada, confirmar
as conclusdes efetuadas e os montantes calculados no relatério da inspecdo da
Inspecdo Nacional dos Impostos. A Nordcurrent ndo concordou com a deciséo da
Inspecdo Nacional dos Impostos e apresentou uma reclamagdo a Comissdo dos
Litigios Fiscais.
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Os factos provados no processo demonstram que as atividades da Nordcurrent,
desde o seu estabelecimento, tém estado relacionadas com o desenvolvimento e a
posterior distribuicdo de jogos de computador casuais (ligagéo para o sitio Web da
demandante: https://www.nordcurrent.com). A Nordcurrent Ltd foi estabelecida
no Reino Unido em1 de maio de 2009, tendo por fundadores iniciais dois
residentes e acionistas com controlo em ultima instancia do grupo de sociedades
Nordcurrent. Em 2011, para concentrar as unidades de negdcio num Unico grupo
de sociedades que se dedicasse ao desenvolvimento e a distribuicdo de jogos de
computador, as participacdes da Nordcurrent Ltd foram transferidas para a
demandante e, assim, todo o grupo de sociedades comecou a exereer a sua
atividade em nome da Nordcurrent. A Nordcurrent deteve 100 % das participacoes
da sociedade afiliada até 20 de dezembro de 2019, data “aposy.as.qual, as
participacdes foram transferidas para um dos acionistas residentes ftniciais.. O
processo de liquidacdo da sociedade afiliada foi concluido “em 5%de “janeiro
de 2021.

Segundo a Nordcurrent, quando iniciou as suas atividades, a soeiedade*afiliada era
a distribuidora de todos os jogos desenvelvides peloy, grupo, de sociedades
Nordcurrent, bem como por outros criadores,de jogos independentes em todo o
mundo e em todas as plataformas. Em2017, algumas, das funcdes de distribuicédo
da sociedade afiliada foram transferidas para a“Nordcurrent, ou seja, apds o
alinhamento com a plataforma Google, foram' transferidos jogos para distribuicéo
através da conta da Nordcurrent; em2018, '@, modelo de negdcio foi alterado,
transferindo todos os riscos«de perdas incerridas o desenvolvimento de jogos, no
financiamento deste desefAvelvimento'e na publicidade da sociedade afiliada para
a Nordcurrent, e, a partin,de 2018y, a Nordcurrent tornou-se titular de todos os
direitos sobre 0s 40gos,»ao, passo que a sociedade afiliada continuou a ser
simplesmente a distribuidoerapmaté a*Nordcurrent ter conseguido celebrar acordos
diretos com qa Appleve ashwoutras plataformas de distribuicdo de jogos de
computadorya ‘sociedade afiliada atuou como intermediaria (a sociedade afiliada
atuava como intermediaria,entre a Nordcurrent e as plataformas de distribuicdo de
jogos e entreya Nerdeurrent’e os anunciantes de jogos, recebendo uma comissédo
comoncontrapartida)y, avpartir de finais de 2019, as fungdes relacionadas com a
distribuigao,dos joges e a compra de publicidade deixaram de ser desempenhadas
através da seciedade afiliada e foi decidido liquidar esta ultima. Em conformidade
cem as,disposi¢des de um contrato de 1 de dezembro de 2018, a demandante, apds
ter recebido relatérios de vendas da sociedade afiliada sobre as vendas, os custos
de publicidade incorridos e as comissfes devidas a sociedade afiliada, emitiu
faturas a sociedade afiliada, e os montantes indicados nas mesmas foram incluidos
pela Nordcurrent na matéria coletavel do imposto sobre as sociedades na Lituania
relativo aos anos de 2018 e 20109.

A Nordcurrent ndo concordou com a conclusdo da Inspecdo Nacional dos
Impostos relativa a qualificacdo como uma montagem e sublinhou que o
estabelecimento da sociedade afiliada e as atividades que esta exercia geravam
beneficios comerciais reais para a Nordcurrent e que 0s recursos da sociedade
afiliada estavam em conformidade com 0s recursos necessarios para essas
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atividades. A sociedade afiliada do Reino Unido era necessaria como canal de
venda, ou seja, uma vez que nao existia qualquer possibilidade de vender jogos a
partir da Lituania durante os periodos em causa (antes dos periodos em causa, ndo
havia nenhuma possibilidade de distribuir diretamente jogos a partir da Lituénia
através da Google ou da Apple e estas circunstancias estavam fora do controlo da
demandante). Tendo em conta a natureza e as alteracbes das atividades da
sociedade afiliada, as instalagGes fisicas s6 foram necessarias inicialmente e ja nao
durante o periodo de atividade seguinte. Mais precisamente, antes do periodo
de 2010-2011, quando a sociedade afiliada distribuia jogos em suporte fisico,
tinha contratos com armazéns de remessa no Reino Unido. Durante ‘e, periodo
seguinte, quando os jogos eletronicos comecgaram a ser distribuides,a socCiedade
afiliada deixou de necessitar de quaisquer instalagdes fisicas. Por, conseguinte, as
decisbes e a intervencdo da gerente da sociedade afiliada foram suficientes para
que esta ultima celebrasse contratos-tipo de distribuicdo de‘jegosy(Google,"Apple,
entre outros) e de venda de publicidade, por simples‘@ceitacdo.~A administradora
da sociedade afiliada desempenhou a funcgdo que lhe foirconfiada pelosacionistas
de gerir e facilitar a distribuicdo a nivel mundial des\joges desenvolvidos pelo
grupo. Para esta funcdo, a administradora, V4T ¢ plenamente:competente e capaz
de gerir as vendas do grupo. Além diss0, ndo era necessario que a sociedade
afiliada tivesse um sitio Web para distribuir apenastos“jogos desenvolvidos por
outras entidades, nem havia umagnecessidade Objetiva de a gerente ter um
endereco de correio eletrénico distintos(diferente) guando utilizava o mesmo
nome. A demandante alegoumainda“sguesassociedade afiliada ndo era uma
montagem também devido@o ‘factonde a'mesma ter gerado regularmente receitas
(s6 durante o periodo” em “analise, gerou 166 762 000 euros de receitas
provenientes da atividade ‘de distribuicao,de jogos) e que a sociedade afiliada foi
também objeto de auditorias por parte das autoridades fiscais do Reino Unido e de
uma empresa de, auditoria intependente, as quais ndo suscitaram nenhuma
preocupacao quanto ao exercieio efetivo das suas atividades.

Fundamentes dowpedido, de decisdo prejudicial

Segundoe, a\Nordcurrent, a decisdo da Inspecdo Nacional dos Impostos afastou-se
dayjurisprudéncialdo Tribunal de Justica no que se refere a determinagdo de uma
vantagem fiscal."/A Nordcurrent alega que, de acordo com a jurisprudéncia do
Tribunal, de-dustica, a obtencdo de uma vantagem fiscal esta ligada precisamente a
criacde de uma sociedade interposta que permite o pagamento de dividendos
isentos de imposto entre pessoas coletivas de diferentes jurisdigdes.

A Comissdo dos Litigios Fiscais observa que o Tribunal de Justica forneceu
orientagdes interpretativas sobre o que constitui um abuso de direito e a respetiva
prova. Por exemplo, no seu Acorddo de 26 de fevereiro de 2019, proferido nos
processos [T Danmark e Y Denmark (apensos] C-116/16 e
C-117/16[, EU:C:2019:135)], o Tribunal de Justica declarou que: «Um grupo de
sociedades que ndo seja constituido por razdes que reflitam a realidade
economica, que tenha uma estrutura puramente formal e que tenha como principal
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objetivo ou como um dos seus principais objetivos a obtencdo de uma vantagem
fiscal que contrarie o objeto ou a finalidade do direito fiscal aplicavel pode ser
considerado uma montagem artificial. E esse 0 caso, nomeadamente, quando,
através de uma entidade interposta inserida na estrutura do grupo entre a
sociedade que paga os dividendos e a sociedade do grupo que é a beneficiaria
efetiva destes, é evitado o pagamento do imposto sobre os dividendos» (n.° 100).
«O facto de estar reunido um certo ndmero de indicios pode demonstrar a
existéncia de um abuso de direito, desde que esses indicios sejam objetivos e
concordantes. Podem constituir tais indicios, nomeadamente, a existéncia de
sociedades interpostas sem justificacdo econdémica, bem como o carater puramente
formal da estrutura do grupo de sociedades, da montagem finaneeira“e dos
empréstimos» (n.° 114).

A Inspecdo Nacional dos Impostos, no resumo da suasinterpretacaosoficial
(comentario) do artigo 32.°, n.° 6, da Lei relativa ao impestoisobrevas sociedades,
declarou: «no caso de, apds ter em conta todes 0, factos_encireunstancias
relevantes, se verificar que uma das fases de uma,montagem pode n&o ser
genuina, ou seja, ndo foi posta em praticasper razoes ‘comerciais validas que
reflitam a realidade econdmica, mas a existéncia tessa montagem nao esta ligada
a obtencdo de uma vantagem fiscal gue frustce onobjete ou a finalidade [da
Diretiva 2011/96] (ou seja, a obrigagdo fiscal\e ‘@, montante do imposto
permanecem inalterados apos a extincde, da montagem ndo genuina), a medida
contra préaticas abusivas ndo seréaplicada.»

Resulta das circunstancias'do pracesso,gque a,sociedade afiliada no caso em apreco
recebia as receitas que constituiamsa fonte dos dividendos em causa de atividades
exercidas em seu proprigsnome e\ndossob a forma de dividendos como sociedade
interposta. Por censeguinte,~a‘sociedade afiliada no caso vertente ndo era uma
sociedade interposta,integrada, naestrutura do grupo, mas uma sociedade geradora
de receitasy cujes ‘lueros, eram, distribuidos sob a forma de dividendos a
sociedadesmae.

Apés, ter, analisadoas ‘disposicdes interpretativas relativas a participacdo de uma
entidade, iterposta_ha cadeia de pagamento de dividendos, a Comissdo dos
Litigios Fiscais tem davidas quanto a questdo de saber se, para efeitos da norma
contra praticas abusivas da Diretiva 2011/96, a obtencdo de uma vantagem fiscal
resultante dadrecebimento de dividendos isentos de imposto pode estar relacionada
com tima sociedade afiliada que ndo é uma sociedade interposta integrada numa
estrutura” de grupo e que gera lucros que sdo posteriormente distribuidos a
sociedade-mée, ou seja, nos casos em que ndo existiriam quaisquer dividendos
(lucros) tributaveis se a sociedade afiliada fosse extinta.

No processo principal, a Inspecdo Nacional dos Impostos ndo questiona nem o
estabelecimento da sociedade afiliada nem as suas atividades anteriores ao periodo
em analise; a apreciacdo da montagem foi efetuada durante o periodo em anélise
(2018-2019), ou seja, as circunstancias relativas a conclusdo pela Inspecéo
Nacional dos Impostos da existéncia de uma montagem dizem apenas respeito ao
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momento do pagamento (recebimento) dos dividendos isentos de imposto e, por
conseguinte, segundo a Inspecdo Nacional dos Impostos, a mesma néo € obrigada
a apreciar as circunstancias do estabelecimento da sociedade afiliada nem as
circunstancias das suas atividades anteriores ao periodo em analise. A Inspecao
Nacional dos Impostos observa ainda que as informagdes recebidas das
autoridades fiscais do Reino Unido ndo d&o a entender que o0s recursos humanos e
materiais da sociedade afiliada no periodo de 2015-2017 fossem diferentes dos
identificados durante o periodo em anélise.

A Nordcurrent sustenta que as autoridades fiscais ndo tiveram devidamente em
conta as circunstancias ocorridas fora do periodo em analiSe, “ou Seja, as
circunstancias relativas ao estabelecimento da sociedade afiliada e“as alteragdes
das suas atividades que conduziram a uma reducdo do volumewdas suas atividades.
A sociedade afiliada foi estabelecida no Reino Unido “per razdesscomerciais
validas e exerceu atividades comerciais genuinas no™Reino“~Unido entre 2009
e 2019. As razdes comerciais validas baseiam-se, em Substancia, \nas razoes
econOémicas, empresariais e pessoais que conduzifam ao estabeleeimento da
sociedade afiliada no Reino Unido (o ReinosUnido,era, excontinuata ser, um dos
principais mercados mundiais de jogos de“video;\oS potenciais- distribuidores no
Reino Unido exigiram que as sociedades estivessem “estabelecidas e tivessem
contas no Reino Unido; o Reino Unido era o local de estudad, residéncia e contacto
dos fundadores); as condi¢es do mercado limitavam a,capacidade da Nordcurrent
para distribuir os jogos que desenvolvia diretamente a partir da Lituania, uma vez
que, durante muito tempo,qas sociedades, dajLituania ndo conseguiam aceder a
Apple, & Google ou a ‘utrasplataformas de venda de maior dimensdo; as
alteracOes da sua atividade, deveram-se afatores objetivos que conduziram a uma
diminuicdo da atividadewn, Depols, dewter deixado de existir a necessidade de
distribuir os jogas, desenvolvidos pela Nordcurrent e de adquirir publicidade para
0s jogos através da‘sociedade, afiliada, foi decidido liquidar a sociedade afiliada
em 2019. Alémidisso, a,Nerdcurrent alega que as atividades da sociedade afiliada
anterioresvao periede, emvanalise deveriam ter sido reexaminadas tendo também
em consideracdono “facte de os dividendos em causa pagos em 2018 serem
provenientes dos, lucros'da sociedade afiliada em 2016, ou seja, o periodo anterior
ao ‘inicionde. periode em analise (os dividendos pagos em 2019 resultaram dos
lucros\de 2018)s

Tendo em™conta as disposicOes enunciadas, supra, relativas a colocagdo em
pratica,de uma montagem, a Comissdo dos Litigios Fiscais tem duvidas quanto a
questdo ‘de saber se, para que uma sociedade afiliada estabelecida noutro
Estado-Membro possa ser qualificada de montagem, se pode considerar que esta
montagem foi posta em pratica sem apreciar as circunstancias relativas ao
estabelecimento da sociedade afiliada e as suas atividades anteriores ao momento
do pagamento dos dividendos, em que o estabelecimento da sociedade afiliada é
justificado por razbes comerciais validas.

A Inspecdo Nacional dos Impostos enunciou as disposi¢Bes do artigo 69.°, n.° 1,
da Lietuvos Respublikos mokes¢iy administravimo jstatymas (Lei da Republica

10



26

NORDCURRENT GROUP

da Lituania relativa a Administracdo Tributaria) e observou que, em conformidade
com a definicdo de vantagem fiscal prevista neste artigo, surge uma vantagem
fiscal quando o objetivo consiste em evitar o pagamento do imposto na sua
totalidade.

Nos seus comentarios sobre os aspetos da vantagem fiscal da norma contra
praticas abusivas [da Diretiva 2011/96] («a montagem foi posta em pratica com a
finalidade principal ou uma das finalidades principais de obter uma vantagem
fiscal», «a obtencdo de uma vantagem fiscal frustra o objeto ou a finalidade da
diretiva»), a Inspecdo Nacional dos Impostos considerou que o bengficio de uma
vantagem fiscal através da utilizacdo da montagem (a sociedade afiliada, que
apresentava as caracteristicas de uma montagem n&o genuina) atingithum objetivo
contrario a Diretiva 2011/96. Segundo a Inspecdo Nacional dos«lmpostos;,a
Nordcurrent obteve uma vantagem fiscal pelo simples factowde ter beneficiado da
isencdo fiscal prevista no artigo 35.°, n.° 2, da Lei relativa‘aosimpostossobre as
sociedades (que resulta no ndo pagamento do imposto,sobresas sociedades). A
Inspecéo Nacional dos Impostos observou que_.o Tribunal“de Justica declarou, no
ambito de questdes respeitantes ao pagamente de dividendos,\que autorizar a
criagdo de montagens financeiras que tém eomo, unicolobjetivo beneficiar das
vantagens fiscais resultantes da aplicagdo da Diretiva 90/435 nédo seria coerente
com tais objetivos e, pelo contrario, ‘atenta contra 0, bom funcionamento do
mercado interno, falseando as condicBes“de concoreéncia ([Acordao de 26 de
fevereiro de 2019, T Danmark,e Y “Denmark,] processos apensos C-116/16 e
C-117/16][, EU:C:2019:135);,n.° 79)s

A Nordcurrent ndo concordouscom,a posicdo da Inspecdo Nacional dos Impostos
segundo a qual beneficiardasisengao fiscal dos dividendos prevista no artigo 35.°,
n.° 2, da Lei relativa ao imMposto sebre as sociedades constitui, por si s4, uma
vantagem fiscal obtidaypela™Nordcurrent, independentemente do montante e do
tipo de impostongque, 0, centribuinte (ndo) conseguiu efetivamente poupar. Esta
posicdo da Inspegdo,Nacional dos Impostos implica 0 recurso a uma presungao
segundo a “gual™o “contribuinte obteve uma vantagem fiscal ao receber o0s
dividendos de“‘umasentidade estrangeira ao abrigo do artigo 35.°, n.° 2, da Lei
relativa“aonimposte.Sobre as sociedades. A Nordcurrent sustenta que a isencéo
fisealhdos dividendos recebidos, na falta de evasdo ou de poupanga fiscal efetiva,
ndo frustra ojobjeto e a finalidade da Diretiva 2011/96. A Nordcurrent também
alega que n&o existe uma vantagem fiscal, porque a sociedade afiliada era rentavel
no Reipg Unido e a Litudnia aplica uma taxa mais baixa do imposto sobre as
sociedades (15 %) aos lucros tributaveis do que o Reino Unido (24 %). A
sociedade afiliada do Reino Unido obteve um lucro liquido total
de 8 289 930 libras esterlinas desde o seu estabelecimento até a sua liquidacao,
sobre o qual pagou 2 112598 libras esterlinas (2 670 639 euros) a titulo de
imposto sobre as sociedades para o or¢camento do Reino Unido. Segundo a
Nordcurrent, foi pago no Reino Unido um montante de imposto mais elevado do
que numa situacdo em que a Nordcurrent tivesse de pagar o imposto na Lituania
(segundo a Inspecao Nacional dos Impostos, para chegar a uma conclusdo quanto
a questdo de saber em que local teria sido suportado 0 montante mais elevado do
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imposto sobre as sociedades, teria primeiro de se determinar as receitas e 0s custos
da sociedade em conformidade com as disposi¢cGes da Lei lituana relativa ao
imposto sobre as sociedades, o que néo foi feito).

De acordo com a Inspecdo Nacional dos Impostos, o simples facto de pagar
impostos no Reino Unido nédo é razdo para nao qualificar uma sociedade do Reino
Unido de montagem se a sociedade for uma montagem ndo genuina e ndo tiver
sido posta em prética por raz6es comerciais validas.

Tendo em conta as disposi¢des enunciadas, supra, relativas a(@diferenca de
tratamento das vantagens fiscais, a Comissdo dos Litigios Fiscais tem ‘duvidas
quanto a questdo de saber se, no caso de a sociedade afiliada, ‘que, sujeita a
tributacdo os lucros realizados no seu Estado de estabeleciménto evposteriormente
paga dividendos sobre esses lucros que ndo sdo tributaveis no, Estado™da
sociedade-mée, ser qualificada como uma montagems, bastas,.considerar que a
finalidade principal ou uma das finalidades principais‘da montagem ‘€.obter uma
vantagem fiscal que frustre o objeto ou a finalidadexda ‘Diretiva 2021/96. Além
disso, coloca-se a questdo de saber se as circunstanciasselativas ‘ao facto de os
lucros realizados em nome da sociedade afiliada‘estaremésujeitos a tributacdo no
Estado-Membro de estabelecimento devem ser consideradas relevantes para
contestar a conclusdo de que foi obtida'uma vantagem+fiscal que frustra o objeto
ou a finalidade da Diretiva 2011/96 0u e quéexistiu uma montagem.

As posigdes diferentes ou contraditdriasisobre asinterpretacdo do direito da Unido
e da jurisprudéncia do Tribunalhde Justica encontram-se claramente refletidas nos
articulados das partes e nas opiniGes expressas na audiéncia, pelo que a Comissao
dos Litigios Fiscaispede,aonT ribunalhde Justica que apresente a sua interpretacdo
relativamente a aplicacdo ‘dasnorma‘eontra préaticas abusivas da Diretiva 2011/96.

A Comissdo “des Litigios Fiscais observa que a norma minima comum contra
praticas abusivas, 'da ‘Diretiva2011/96 foi introduzida para prevenir utilizacdes
indevidas. da Diretivax2011/96 e para assegurar uma maior coeréncia na sua
aplicacdo  em diferentes Estados-Membros ([considerando 5] da
Diretiva,2015/12%). © Tribunal de Justica ainda ndo se pronunciou sobre a
aplicacdo das,disposicGes da norma contra praticas abusivas da Diretiva 2011/96
nos ‘¢asos em que had que decidir se pode ser aplicada uma isencdo fiscal em
relacdonaosbeneficiario dos dividendos (a sociedade-mé&e) no que respeita aos
dividendos pagos por uma sociedade afiliada registada num Estado-Membro.

[...] [informagBes ndo relacionadas com as questdes prejudiciais].

As respostas a estas questdes sdo essenciais e necessarias para a resolucdo do
litigio em matéria fiscal entre a Nordcurrent e a Inspecdo Nacional dos Impostos
que estd a ser examinado pela Comissdo dos Litigios Fiscais, uma vez que é a
interpretacdo das disposi¢des legais em causa que determina se a tributagéo da
Nordcurrent tem fundamento e se a Inspecdo Nacional dos Impostos tem direito a
calcular o montante do imposto sobre as sociedades devido pela Nordcurrent.
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33 A Comissdo dos Litigios Fiscais tambem considera que um reenvio para 0
Tribunal de Justica na fase pré-contenciosa do exame do litigio em matéria fiscal é
oportuno para um exame célere dos litigios em mateéria fiscal.

A Comissdo dos Litigios Fiscais [...] [referéncia as disposi¢cOes do direito
processual] decide o seguinte:

1.  Submeter ao Tribunal de Justica da Unido Europeia as seguintes questdes
prejudiciais:

1. Em circunstancias como as do presente processo, é compativel“com os
objetivos da norma contra praticas abusivas constante da Diretivax2011/964\uma
pratica nacional segundo a qual ndo é concedida a uma seciedade-made, de ‘um
Estado-Membro a isencdo fiscal dos dividendos recebidos de uma sociedade
afiliada estabelecida noutro Estado-Membro, com exfundamento desques esta
sociedade afiliada é qualificada de montagem, quande, a'sociedadevafiliada nao
seja uma sociedade interposta e os lucros distribuidos\a titulode dividendos foram
gerados por atividades exercidas em nome da‘soeiedadesafiliada, ‘de modo que a
extin¢do da sociedade afiliada resultaria numa situagdo de mexisténcia de lucros
ou de ndo pagamento de dividendos?

2. Em caso de resposta afirmatiVasa primeira questdo, € compativel com os
objetivos da norma contra praticas ‘abusivas,constante da Diretiva 2011/96 uma
pratica nacional segundo a qualnparasguewmassociedade afiliada estabelecida
noutro Estado-Membro possasser ‘qualificada de montagem, é efetuada uma
apreciacdo das circunstanciassno momento do'pagamento dos dividendos, quando
0 estabelecimento da Saeiedade afiliada sgja justificado por razdes comerciais?

3.  Pode a norma centra praticas abusivas da Diretiva 2011/96 ser interpretada
no sentido defgue, gquiando uma,sociedade-mde tenha recebido dividendos de uma
sociedade afiliadasestabelecida,noutro Estado-Membro tenha sido qualificada de
montagem \esta‘qualificacde €, por si so, suficiente para considerar que, através da
aplicacdo da isencdo fiscal dos dividendos, a sociedade-mé&e obteve uma vantagem
fiscal "que, frustra, o ‘objeto ou a finalidade [da Diretiva 2011/96]? Além disso,
devem as, circunstancias relativas ao facto de os lucros realizados por uma
sociedade afiliada qualificada de montagem terem sido sujeitos ao imposto sobre
asssociedades no Estado-Membro de estabelecimento, em conformidade com as
disposicOes de direito nacional em vigor nesse Estado-Membro, ser consideradas
relevantes para contestar a conclusdo de que foi obtida uma vantagem fiscal ou de
que existiu uma montagem?

2. [...]

[férmulas processuais-tipo e composicdo da Comissao dos Litigios Fiscais]
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