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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Nona Seccio)

13 de outubro de 2022 *

«Reenvio prejudicial — Liberdade de estabelecimento e livre prestacdo de servicos —
Imposto sobre as sociedades — Determinacao do rendimento tributavel das sociedades —
Operagdes com elementos de estraneidade — Obrigacdo de documentacéo fiscal das relagoes
comerciais entre pessoas com lacos de interdependéncia — Estimativa e sobretaxa do
rendimento tributével a titulo de sanc¢ao»

No processo C-431/21,
que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do
artigo 267.° TFUE, pelo Finanzgericht Bremen (Tribunal Tributirio de Bremen, Alemanha), por
Decisdo de 7 de julho de 2021, que deu entrada no Tribunal de Justica em 15 de julho de 2021, no
processo
X GmbH & Co. KG
contra
Finanzamt Bremen,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Nona Seccdo),
composto por: L. S. Rossi, presidente de secgdo, ].-C. Bonichot (relator) e S. Rodin, juizes,
advogado-geral: N. Emiliou,
secretario: A. Calot Escobar,
vistos os autos,

vistas as observacdes apresentadas:

— em representacdo de X GmbH & Co. KG, por S. Stahlschmidt e J. Uterhark, Rechtsanwiilte, e
M. Giese, Steuerberaterin,

— em representacdo do Governo alemao, por J. Moller e R. Kanitz, na qualidade de agentes,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por W. Roels e V. Uher, na qualidade de agentes,

* Lingua do processo: alemio.

PT
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vista a decisdo tomada, ouvido o advogado-geral, de julgar a causa sem apresentacio de
conclusoes,

profere o presente

Acordao

O pedido de decisdao prejudicial tem por objeto a interpretacdo dos artigos 43.° e 49.° CE, bem
como dos artigos 49.° e 56.° TFUE.

Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde a X GmbH & Co. KG ao Finanzamt
Bremen (Servico de Financas de Bremen, Alemanha), a respeito de uma sobretaxa aplicada por
este ultimo ao rendimento tributavel (a seguir «sobretaxa fiscal»), por inobservéancia da obrigacao
fiscal de documentacdo relativa as relacbes comerciais transfronteiricas entre sociedades
coligadas.

Quadro juridico

O § 90, relativo as obrigacdes de cooperacdo do sujeito passivo, do Abgabenordnung (Cédigo
Tributario) (BGBI. 2002 I, p. 3866), na sua versao aplicavel ao litigio no processo principal (a seguir
«Codigo Tributario»), prevé:

«(1) As pessoas em causa sdo obrigadas a cooperar no apuramento dos factos. Cumprem,
nomeadamente, a sua obrigacdo de cooperacio ao revelar com verdade todos os factos
pertinentes para a tributacdo e ao comunicar os elementos de prova de que tenham
conhecimento. O alcance destas obrigagcdes depende das circunsténcias do caso em apreco.

[...]

(3) em situagoes que envolvam operacdes com elementos de estraneidade, o sujeito passivo deve
manter registos da natureza e do conteudo das suas relagbes comerciais com pessoas
estreitamente relacionadas na acecdo do § 1, n.° 2, da Auflensteuergesetz [Gesetz tiber die
Besteuerung bei Auslandsbeziehungen (Lei Relativa a Tributagdo dos Rendimentos Auferidos no
Estrangeiro), de 8 de setembro de 1972 (BGBI. 1972 I, p. 1713]. A obrigacdo de manter registos
inclui também as bases econémicas e juridicas para um acordo respeitador do principio da plena
concorréncia sobre precos e outras condi¢des comerciais com as pessoas estreitamente
relacionadas. Em caso de operagdes comerciais excecionais, os registos devem ser efetuados num
curto prazo. As obrigacoes de registo aplicam-se por analogia aos sujeitos passivos que devam
repartir, para efeitos da tributacdo a nivel nacional, lucros entre a sua empresa nacional e os seus
estabelecimentos estrangeiros ou determinar o lucro dos estabelecimentos nacionais da sua
empresa estrangeira. Para garantir uma aplicacdo uniforme do direito, o Ministério Federal das
Financas estd habilitado a definir, com o acordo do Bundesrat, por decreto de execucdo, a
natureza, o conteudo e o alcance dos registos a efetuar. A autoridade tributaria sé deve, regra
geral, exigir a apresentacdo de registos para a realizacdo de uma inspecdo fiscal. A apresentacdo
baseia-se no § 97, com a ressalva de que o n.° 2 desta disposicdo nao é aplicavel. A apresentacdo
deve ter lugar mediante pedido no prazo de 60 dias. Desde que a apresentacdo diga respeito a
registos relativos a operagdes comerciais excecionais, o prazo é de 30 dias. Em casos especificos
devidamente justificados, o prazo de apresentacdo pode ser prorrogado.»
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O § 162 do Cédigo Tributario, sob a epigrafe «Estimativa das bases tributaveis», dispoe:

«(1) Se aautoridade fiscal for incapaz de determinar ou calcular a base tributavel, deve estima-la.
Tera em conta todas as circunsténcias relevantes para essa estimativa.

(3) Se um sujeito passivo ndo cumprir as suas obrigacoes de cooperagdo nos termos do § 90, n.° 3
por ndo apresentar registos, ou se os registos apresentados forem essencialmente inutilizaveis, ou
se for determinado que o sujeito passivo nao elaborou atempadamente os registos na ace¢do do
§ 90, n.° 3, terceiro periodo, presume-se ilidivelmente que os seus rendimentos tributaveis em
territério nacional, para cuja determinacdo 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 uma certa margem
estimada, em particular apenas com base em intervalos de precos, pode recorrer-se a essa
margem em detrimento do sujeito passivo. Se, apesar da apresentacdo de registos utilizaveis pelo
sujeito passivo, existirem indicios de que, em caso de observancia do principio da plena
concorréncia, os seus rendimentos seriam mais elevados do que os rendimentos declarados com
base nos registos e se as duvidas nesse sentido ndo puderem ser dissipadas porque uma pessoa
relacionada no estrangeiro ndo cumpre as suas obrigacdes de cooperagdo previstas no § 90, n.° 2,
ou os seus deveres de informacdo referidos no § 93, n.° 1, ha que aplicar o segundo periodo por
analogia.

(4) Se um sujeito passivo ndo apresentar os registos referidos no § 90, n.° 3, ou se os registos
apresentados forem essencialmente inutilizaveis, ha que impor uma sobretaxa de 5000 euros. A
sobretaxa ascende, pelo menos, a 5 % e, no maximo, a 10 % do montante adicional dos rendimen-
tos resultante da correcdo efetuada em aplicacdo do n.° 3, quando, na sequéncia dessa correcio, a
sobretaxa exceder 5 000 euros. Em caso de apresentacdo tardia de registos utilizaveis, o montante
maximo da sobretaxa é de 1 000 000 de euros, e de pelo menos 100 euros por cada dia completo de
atraso. Na medida em que seja concedida as autoridades fiscais uma margem discriciondria no que
respeita ao montante da sobretaxa, ha que ter em conta, para além do objetivo desta sobretaxa que
visa o respeito, pelo sujeito passivo, da obrigacdo de efetuar e apresentar dentro do prazo os regis-
tos referidos no § 90, n.° 3, nomeadamente, as vantagens obtidas pelo sujeito passivo e, em caso de
apresentacdo tardia, também a duracdo do atraso. Nao ha que fixar qualquer sobretaxa se o
incumprimento das obrigacdes de registo referidas no § 90, n.° 3, se afigurar desculpéavel ou se o
erro for menor. A culpa em que incorre um representante legal ou um empregado equivale a culpa
propria. A sobretaxa deve ser fixada, regra geral, apds o termo da inspecéo fiscal.»

O §1,n.°2, da Lei Relativa a Tributacdo dos Rendimentos Auferidos no Estrangeiro, na sua versiao
aplicavel ao litigio no processo principal, prevé:

«Uma pessoa estd estreitamente relacionada com o sujeito passivo quando:

1. a pessoa detém, direta ou indiretamente, uma participagdo que corresponda, no minimo, a um
quarto do capital do sujeito passivo (participacdo substancial) ou pode exercer direta ou
indiretamente uma influéncia dominante sobre o sujeito passivo ou, ao invés, quando o sujeito
passivo detém uma participacdo substancial no capital da referida pessoa ou pode exercer,
direta ou indiretamente, uma influéncia dominante sobre ela, ou
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2. um terceiro detém uma participacdo substancial no capital da referida pessoa ou do sujeito
passivo, ou pode exercer, direta ou indiretamente, uma influéncia dominante sobre uma ou
outro, ou

3. a pessoa ou o sujeito passivo pode, no quadro da negociacdo das condicoes de uma relacao
comercial, exercer sobre o sujeito passivo ou a pessoa uma influéncia que tem a sua origem
fora dessa relacdo comercial, ou quando um dos dois tem um interesse préprio em que o
outro obtenha rendimentos.»

Litigio no processo principal e questao prejudicial

A X, demandante no processo principal, € uma sociedade em comandita, com sede em Bremen
(Alemanha), que detém e gere participacdes e presta servigos de assisténcia, de consultoria e de
gestdo. A data dos factos no processo principal, a X detinha a totalidade das participagcdes numa
sociedade de responsabilidade limitada com sede na Alemanha, que detinha, por sua vez, a
totalidade das participagcdes de quatro outras sociedades de responsabilidade limitada com sede
nesse Estado-Membro.

A X tem como sécio comanditado uma sociedade estabelecida na Alemanha, e como sécia
comanditdria uma sociedade estabelecida nos Paises Baixos cujo s6cio Unico, a Y, é igualmente
uma sociedade estabelecida nos Paises Baixos.

Em 2013, a X e a sociedade comanditada fundiram-se.

A'Y prestou servicos com base num contrato de gestdo de negdcios celebrado, para 2007, com o
socio comanditado da X e, seguidamente, para os anos seguintes do periodo controvertido, com
aX.

Este contrato prevé que a remuneracdo da Y tem em conta os custos e as despesas efetivamente
incorridos, com excecdo dos custos incorridos pela Y no seu interesse social (a seguir «custos
reembolsiveis»).

A'Y deve elaborar os documentos relativos aos custos reembolsaveis e apresentar as contas anuais

detalhadas. Resulta da decisio de reenvio que, no entanto, a Y ndo apresentou essas contas
detalhadas.

A X foi objeto de uma inspecéao fiscal relativa aos exercicios de 2007 a 2010, nomeadamente sobre
as despesas de gestdo pagas a Y. A documentacdo que a X foi instada a apresentar a titulo da
obrigacdo prevista no § 90, n.° 3, do Cédigo Tributario (a seguir «obrigacdo de documentacio
fiscal») foi declarada insuficiente pela administracio tributaria alema.

Em 7 de janeiro de 2016, a Administracdo Fiscal neerlandesa, a pedido da X, informou a
Administracido Fiscal alema de que a Y tinha faturado a X a totalidade dos seus custos, incluindo
custos que ndo eram custos reembolsaveis.

Em 17 de margo de 2016, a X e a Administracdo Fiscal alema celebraram, com a participacao da Y,
uma transacdo na qual foi acordado que uma parte dos pagamentos da X a Y durante o periodo
controvertido, de 400 000 euros por ano e num montante total de 1,6 milhdes de euros, tinha
sido erradamente contabilizada como despesas de funcionamento.
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No seu relatério de 10 de junho de 2016, a Administracdo Fiscal alema indicou que os documentos
apresentados pela X ao abrigo da obrigacdo de documentacdo fiscal ndo eram utilizaveis.

Consequentemente, em 8 de novembro de 2016, esta administragdo impods a X o pagamento de
uma sobretaxa fiscal, correspondente a 5% dos seus rendimentos complementares, calculados
por esta administracao em 20 000 euros por ano, ou seja, um montante total de 80 000 euros.

Em 9 de dezembro de 2016, a X apresentou uma reclamacdo desta decisdo junto da referida
administracao, que a indeferiu.

Em 27 de dezembro de 2017, a X interpos recurso desta decisio no Finanzgericht Bremen
(Tribunal Tributario de Bremen, Alemanha), no ambito do qual alegou que o § 162, n.° 4, do
Cdédigo Tributario, com base no qual lhe foi aplicada a sobretaxa fiscal, viola a liberdade de
estabelecimento.

O Finanzgericht Bremen (Tribunal Tributdrio de Bremen) refere que o Bundesfinanzhof
(Supremo Tribunal Tributdrio Federal, Alemanha) declarou que a obrigacdo de documentacio
fiscal constitui uma restricdo a liberdade de estabelecimento que se pode considerar justificada
por razdes imperiosas de interesse geral e, em especial, pela necessidade de garantir a
preservacdo da reparticio da competéncia fiscal entre os Estados-Membros e permitir um
controlo fiscal eficaz, mas ndo se pronunciou sobre a conformidade com o direito da Unido da
sobretaxa fiscal suscetivel de ser aplicada em caso de violacdo desta obrigacdo. Segundo o 6rgao
jurisdicional de reenvio, esta sobretaxa pode ir além do que é necessirio para atingir esses
objetivos.

Neste contexto, o Finanzgericht Bremen (Tribunal Tributirio de Bremen) decidiu suspender a
instdncia e submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questao 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 situagoes que
envolvam operagdes com elementos de estraneidade, o sujeito passivo deve manter registos da
natureza e do conteiido das suas relacdes comerciais com pessoas estreitamente relacionadas,
incluindo as bases econdmicas e juridicas para um acordo sobre precos e outras condi¢des
comerciais com as pessoas estreitamente relacionadas respeitador do principio da plena
concorréncia, e nos termos da qual, se o sujeito passivo ndo apresentar os referidos registos
quando solicitado pelas autoridades tributdrias, ou se os registos apresentados forem
essencialmente inutilizaveis, ndo s6 se presume ilidivelmente que os seus rendimentos tributaveis
em territorio nacional, para cuja determinagdo servem os registos, sdo superiores aos rendimentos
por ele declarados e, se nesses casos a autoridade tributdria tiver de fazer uma estimativa e esses
rendimentos s6 puderem ser determinados dentro de um determinado quadro, em particular
apenas com base em intervalos de precos, esse quadro pode ser esgotado em detrimento do sujeito
passivo, como, adicionalmente, deve ser liquidada uma sobretaxa equivalente a pelo menos 5% e
no maximo [a] 10 % do montante adicional dos rendimentos determinado, mas no minimo
equivalente a 5000 euros, e, em caso de apresentacdo tardia de registos utilizaveis, até 1 000 000
euros, mas pelo menos 100 euros por cada dia completo de atraso, em que a liquidacdo da sobre-
taxa s6 deve ser dispensada se o incumprimento das obrigagcbes de manutencao de registos se afi-
gurar desculpavel ou se a culpa for leve?»
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Quanto a questao prejudicial

Observagaes preliminares

A titulo preliminar, importa salientar que resulta dos préoprios termos da decisdo de reenvio e da
redacdo da questdo submetida que hd que fornecer elementos de interpretacio do direito da
Unido que permitam ao érgdo jurisdicional de reenvio apreciar a conformidade com o direito da
Unido ndo s6 da sobretaxa fiscal que pune a inobservancia da obrigacdo de documentacao fiscal,
mas também dessa prépria obrigacao.

Em contrapartida, ndo se afigura necessario, para efeitos do litigio no processo principal, fornecer
ao 6rgao jurisdicional de reenvio elementos de resposta que permitam apreciar a conformidade
com o direito da Unido dos aspetos da legislacdo alemd, evocados por esse 6rgédo jurisdicional,

relativos a sobretaxa fiscal aplicivel em caso de apresentacdo tardia da documentacdo fiscal
aplicavel.

Quanto a liberdade de circulacdo aplicdavel

Importa salientar que, embora a questao prejudicial diga respeito as disposi¢des dos Tratados CE e
FUE, relativas a liberdade de estabelecimento e a livre prestacdo de servigos, hd que determinar a
liberdade aplicavel no litigio no processo principal.

A este respeito, resulta de jurisprudéncia constante que, para determinar se uma legislacdo
nacional se inscreve no ambito de uma das liberdades de circulacio, hd que tomar em
consideracdo o objeto da legislacdo em causa (Acérdao de 21 de janeiro de 2010, SGI, C-311/08,
EU:C:2010:26, n.° 25 e jurisprudéncia referida).

Além disso, estd abrangida pelo 4mbito de aplicacdo da liberdade de estabelecimento uma
legislacdo nacional que apenas é aplicavel as participagdes que permitem exercer uma influéncia
efetiva sobre as decisdes de uma sociedade e determinar as respetivas atividades (Acérdao de
31 de maio de 2018, Hornbach Baumarkt, C-382/16, EU:C:2018:366, n.° 28 e jurisprudéncia
referida).

A este respeito, importa salientar que a obrigacdo de documentacao fiscal apenas diz respeito as
operagdes comerciais transfronteiricas entre empresas «coligadas» na acecdo do direito nacional,
sendo essa afiliacdo definida pela existéncia de uma relacdo de interdependéncia, de capital ou
outra, que caracteriza, aparentemente em cada caso, uma influéncia efetiva de uma sobre a outra.
Em todo o caso, é isso que sucede quando essa afiliacdo é definida pela circunstancia, que é a do
litigio no processo principal, de uma pessoa deter direta ou indiretamente uma participagdo
correspondente a, pelo menos, um quarto do capital do sujeito passivo. Com efeito, a Y detém
indiretamente, por intermédio de uma sociedade com sede nos Paises Baixos, 100 % do capital da
X, com sede na Alemanha.

Tendo em conta o que precede, hd que examinar a legislacdo nacional em causa exclusivamente a
luz da liberdade de estabelecimento.
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Por outro lado, embora o érgédo jurisdicional de reenvio se tenha referido, na sua questdo, a
liberdade de estabelecimento consagrada, respetivamente, nos artigos 43.° CE e 49.° TFUE, s6
serd feita referéncia ao artigo 49.° TFUE, valendo a interpretacdo, em qualquer caso, também
para o artigo 43.° CE.

Por conseguinte, ha que considerar que, com a sua questdo, o érgao jurisdicional de reenvio
pergunta, em substéncia, se o artigo 49.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opoe a
uma legislacdo ao abrigo da qual, em primeiro lugar, o sujeito passivo tem uma obrigacao de
documentacdo sobre a natureza e o conteiido, bem como sobre as bases econémicas e juridicas
do preco e das outras condi¢oes comerciais das suas operagcdes comerciais transfronteiricas com
pessoas com as quais mantém uma relacdo de interdependéncia, de capital ou outra, que permite
a esse sujeito passivo ou a essas pessoas exercerem sobre o outro uma influéncia efetiva e que
prevé, em segundo lugar, em caso de violacdo dessa obrigacdo, ndo s6 que esses rendimentos
tributaveis no Estado-Membro em causa se presumem, ilidivelmente, superiores aos que foram
declarados, uma vez que a Administracao Fiscal pode proceder a uma estimativa em detrimento
do sujeito passivo, mas também a imposicdo de uma sobretaxa de um montante equivalente a,
pelo menos, 5% e, no maximo, 10 % do montante suplementar dos rendimentos calculados, com
um montante minimo de 5 000 euros, salvo se o incumprimento desta obrigacdo for desculpavel
ou a culpa for leve.

Quanto a existéncia de uma restri¢do a liberdade de estabelecimento

Quanto a obrigagdo de declaragdo fiscal

Segundo jurisprudéncia constante, a liberdade de estabelecimento, que o artigo 49.° TFUE
reconhece aos nacionais da Unido Europeia, inclui, conforme resulta do artigo 54.° TFUE, para as
sociedades constituidas em conformidade com a legislacdo de um Estado-Membro e que tenham a
sua sede estatutdria, a sua administracdo central ou o seu estabelecimento principal na Uniéo, o
direito de exercerem a sua atividade noutro Estado-Membro através de filiais, sucursais ou
agéncias [Acérddo de 8 de outubro de 2020, Impresa Pizzarotti (Empréstimo em condigoes
anormais concedido a uma sociedade nado residente), C-558/19, EU:C:2020:806, n.° 21 e
jurisprudéncia referida].

O Tribunal de Justica declarou, nomeadamente, que constitui uma restricdo a liberdade de
estabelecimento uma regulamentacdo nacional segundo a qual empréstimos em condigoes
anormais ou a titulo gratuito atribuidos por uma sociedade residente a uma sociedade com a qual
mantém uma relacdo de interdependéncia s6 sdo adicionados aos lucros préprios da primeira
sociedade se a sociedade beneficidria estiver estabelecida noutro Estado-Membro [Acérdao de
8 de outubro de 2020, Impresa Pizzarotti (Empréstimo em condi¢des anormais concedido a uma
sociedade ndo residente), C-558/19, EU:C:2020:806, n.° 24 e jurisprudéncia referida].

No caso em apreco, a obrigacdo de documentacdo fiscal visa as operacdes comerciais
transfronteiricas realizadas entre uma sociedade residente e outra sociedade, com a qual mantém
relacdes de interdependéncia, de capital ou outras, que permitem a esta tltima exercer uma
influéncia efetiva sobre a sociedade residente. Além disso, resulta dos autos submetidos ao
Tribunal de Justica que as sociedades residentes nao estdo sujeitas a uma obrigacdo comparavel
para as operacOes comerciais celebradas com sociedades residentes.
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Esta diferenca de tratamento é suscetivel de constituir uma restricio a liberdade de
estabelecimento, na ace¢do do artigo 49.° TFUE, uma vez que as sociedades estabelecidas no
Estado de tributacdo beneficiam de um tratamento menos favoravel quando as sociedades com as
quais mantém relacoes de interdependéncia estdo estabelecidas noutro Estado-Membro.

Com efeito, uma sociedade-mae, estabelecida noutro Estado-Membro, pode ser levada a
renunciar a adquirir, a criar ou a manter uma filial no primeiro Estado-Membro [v., por analogia,
Acérdao de 8 de outubro de 2020, Impresa Pizzarotti (Empréstimo em condi¢cdes anormais
concedido a uma sociedade nao residente), C-558/19, EU:C:2020:806, n.° 27 e jurisprudéncia
referida].

Ora, segundo jurisprudéncia constante, uma medida fiscal que é suscetivel de entravar a liberdade
de estabelecimento sé pode ser admitida se disser respeito a situagdes que nao sdo objetivamente
comparaveis ou se for justificada por razdes imperiosas de interesse geral reconhecidas pelo
direito da Unido. Nesta hipotese, impde-se ainda que seja adequada para garantir a realizagdao do
objetivo em causa e ndo va além do que é necessdrio para alcancar esse objetivo [Acdrdao de
8 de outubro de 2020, Impresa Pizzarotti (Empréstimo em condi¢des anormais concedido a uma
sociedade nio residente), C-558/19, EU:C:2020:806, n.° 28 e jurisprudéncia referida].

A este respeito, resulta de jurisprudéncia constante que o exame da comparabilidade entre uma
situacdo transfronteirica e uma situacdo interna do Estado-Membro deve tomar em consideracdo
o objetivo prosseguido pelas disposicdes nacionais em causa, bem como o objeto e o conteido
destas ultimas [Acérdao de 7 de abril de 2022, Veronsaajien oikeudenvalvontayksikko (Isencdo
dos fundos de investimento contratuais), C-342/20, EU:C:2022:276, n.° 69].

No entanto, o Governo alemdo invoca essencialmente argumentos relativos a necessidade de
garantir a eficicia do controlo fiscal dos precos de transferéncia para verificar a conformidade
com as condi¢des do mercado das operagdes transfronteiricas do sujeito passivo com empresas
coligadas, que se assemelham menos a questdo da comparabilidade das situacoes do que a da
justificacdo baseada na necessidade de garantir a eficdcia dos controlos fiscais para preservar a
reparticio equilibrada do poder de tributagdo entre os Estados-Membros (v., por analogia,
Acérdiao de 31 de maio de 2018, Hornbach-Baumarkt, C-382/16, EU:C:2018:366, n.° 40).

Com efeito, resulta dos autos submetidos ao Tribunal de Justica que essa regulamentacdo, ao
facilitar os controlos fiscais, prossegue o objetivo de garantir uma reparticio equilibrada do
poder de tributacdo entre os Estados-Membros, o que constitui, como resulta da jurisprudéncia
do Tribunal de Justica, uma razdo imperiosa de interesse geral [v., neste sentido, Ac6rdaos de
12 de julho de 2012, Comissdo/Espanha, C-269/09, EU:C:2012:439, n.° 63, e de 8 de outubro de
2020, Impresa Pizzarotti (Empréstimo em condi¢des anormais concedido a uma sociedade néo
residente), C-558/19, EU:C:2020:806, n.° 31].

Ora, a necessidade de preservar a reparticio equilibrada do poder tributirio entre os
Estados-Membros pode justificar uma diferenca de tratamento quando o regime examinado vise
prevenir comportamentos suscetiveis de comprometer o direito de um Estado-Membro de
exercer a sua competéncia fiscal em relacdo as atividades realizadas no seu territério (Acérdao de
31 de maio de 2018, Hornbach-Baumarkt, C-382/16, EU:C:2018:366 n.° 43).

A este respeito, o Tribunal de Justica ja declarou que o facto de permitir que as filiais de sociedades

ndo residentes transfiram os seus lucros sob a forma de empréstimos em condi¢des anormais para
as suas sociedades-mée pode comprometer uma reparticido equilibrada do poder tributario entre
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os Estados-Membros e que esta situacdo pode comprometer o préprio sistema da reparticao do
poder tributdrio entre os Estados-Membros, porque o Estado-Membro da filial que atribui tais
empréstimos pode ser obrigado a renunciar ao seu direito de tributar, enquanto Estado de
residéncia dessa filial, os rendimentos desta, a favor, eventualmente, do Estado-Membro da sede
da sociedade-mae beneficidria [v., neste sentido, Acérdio de 8 de outubro de 2020, Impresa
Pizzarotti (Empréstimo em condi¢des anormais concedido a uma sociedade nao residente),
C-558/19, EU:C:2020:806, n.° 32 e jurisprudéncia referida].

Por conseguinte, ao exigir ao sujeito passivo, no caso em apreco a filial residente no
Estado-Membro de tributacio, que constitua documentacdo relativa as suas operagdes
comerciais transfronteiricas com empresas com as quais tem relagdes de interdependéncia e que
dizem respeito tanto a natureza e as condi¢des dessas operagdes como as bases econdmicas e
juridicas dos acordos sobre os precos e outras condi¢des comerciais, a obrigacdo de
documentacio fiscal permite a esse Estado-Membro verificar de forma mais eficaz e com maior
precisdo se essas operacdes foram concluidas em conformidade com as condi¢bes do mercado e
exercer a sua competéncia fiscal respeitante as atividades realizadas no seu territério [v., por
analogia, Acérdao de 8 de outubro de 2020, Impresa Pizzarotti (Empréstimo em condi¢coes
anormais concedido a uma sociedade néo residente), C-558/19, EU:C:2020:806, n.° 33].

Por conseguinte, uma legislacdo nacional como a que prevé a obrigacdo de documentacao fiscal,
que assegura um controlo fiscal do sujeito passivo mais eficaz e preciso, e que visa impedir que os
lucros gerados no Estado-Membro em causa sejam transferidos, sem serem tributados, para fora
da jurisdicdo fiscal deste ultimo através de transagdes que ndo sejam conformes com as
condi¢des do mercado é adequada para garantir a preservacdo da reparticio da competéncia
fiscal entre os Estados-Membros [v., por analogia, Acérddo de 8 de outubro de 2020, Impresa
Pizzarotti (Empréstimo em condi¢des anormais concedido a uma sociedade ndo residente),
C-558/19, EU:C:2020:806, n.° 34].

No entanto, é necessario que tal regulamentacdo ndo va além do necessirio para alcancar o
objetivo prosseguido.

E esse o caso se for dada ao sujeito passivo a possibilidade, sem o sujeitar a exigéncias
administrativas excessivas, de apresentar os elementos relevantes das operagdes comerciais
transfronteiricas com as empresas com as quais tém relacdes de interdependéncia [v., por
analogia, Acérdao de 8 de outubro de 2020, Impresa Pizzarotti (Empréstimo em condigcoes
anormais concedido a uma sociedade nao residente), C-558/19, EU:C:2020:806, n.° 36].

No caso em apreco, resulta da prépria redacdo da questdo submetida que a obrigacdo de
documentacio fiscal diz respeito «[a] natureza e [ao] contedo» das relacdes comerciais mas
também «[a]s bases econdémicas e juridicas para um acordo sobre precos e outras condi¢des
comerciais». O § 90, n.° 3, do Cddigo Tributario precisa, no entanto, que a natureza, o conteado e
o alcance dos registos a efetuar devem ser precisados por um decreto de execugdo cujo teor nao é
especificado na decisao de reenvio, competindo ao érgéo jurisdicional de reenvio verificar se o
mesmo nao é suscetivel de gerar exigéncias administrativas excessivas para o sujeito passivo.

Por outro lado, resulta da decisdo de reenvio que a autoridade fiscal s6 deve, regra geral, exigir a
apresentacdo desses documentos para a realizacdo de um controlo fiscal e que, em principio, essa
apresentacao deve ter lugar no prazo de 60 dias, que pode, em casos especificos devidamente
justificados, ser prorrogado.

ECLI:EU:C:2022:792 9
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Por conseguinte, sem prejuizo das verificagbes que incumbem a este respeito ao drgio
jurisdicional de reenvio, ndo se afigura que essa obrigacdo de documentacao fiscal va além do que
é necessario para alcancar o objetivo prosseguido.

Daqui resulta que o artigo 49.° TFUE nao se opde, em principio, a essa obrigacao.

Quanto a sobretaxa fiscal

Quanto a sobretaxa fiscal, que sanciona a inobservancia da obrigacdo de documentacao fiscal,
cabe recordar que, embora os regimes de sangdes em matéria fiscal, na falta de harmonizacao ao
nivel da Unido, sejam da competéncia dos Estados-Membros, esses regimes ndo podem ter por
efeito comprometer as liberdades previstas no Tratado FUE (v., neste sentido, Acérddo de
3 de marco de 2020, Google Ireland, C-482/18, EU:C:2020:141, n.° 37 e jurisprudéncia referida).

No caso em apreco, uma vez que a sobretaxa fiscal sanciona a inobservancia da obrigacao de
documentacdo fiscal, que é suscetivel de constituir uma restricao a liberdade de estabelecimento,
é ela propria suscetivel de constituir uma tal restricéo.

Todavia, como foi recordado no n.° 35 do presente acérdao, essa restricio pode ser admitida se se
justificar por razdes imperiosas de interesse geral e desde que, nesse caso, a sua aplicacdo seja
adequada para garantir a realizacdo do objetivo prosseguido e ndo va além do que é necessario
para o alcancgar.

O Tribunal de Justica declarou igualmente que a aplicacdo de sangodes, incluindo de natureza
penal, pode ser considerada necessdria para garantir o respeito efetivo de uma regulamentacao
nacional, desde que a natureza e o montante da sancdo aplicada sejam, em cada caso,
proporcionados a gravidade da infracdo que essa san¢do visa punir (Acérddo de 3 de marco de
2020, Google Ireland, C-482/18, EU:C:2020:141, n.° 47 e jurisprudéncia referida).

Quanto a questdo de saber se a sobretaxa fiscal é adequada para garantir o objetivo prosseguido
pelo legislador nacional, ha que salientar que a aplicacdo de uma sobretaxa de um montante
suficientemente elevado parece suscetivel de dissuadir o sujeito passivo submetido a obrigacdo de
documentacio fiscal de se subtrair a mesma e, assim, evitar que o Estado-Membro de tributacao
seja privado da possibilidade de controlar eficazmente as operagdes transfronteiricas entre as
sociedades que apresentam uma relacdo de interdependéncia para efeitos de garantir uma
reparticdo equilibrada do poder de tributacio entre os Estados-Membros.

O argumento da recorrente no processo principal e da Comissao Europeia segundo o qual tal
sobretaxa poderia ndo ser necessdria se ja existissem sancdes aplicdveis, menos severas, em
situagdes nacionais comparaveis parece, na realidade, ter mais em vista o carater adequado do
montante da sobretaxa fiscal. Em todo o caso, hd que observar que a existéncia dessas sangoes
ndo resulta dos autos de que o Tribunal de Justica dispoe. Além disso, importa salientar que o
facto de a legislacdo alema prever san¢cdes menos severas quando o sujeito passivo ndo respeita,
em situagdes puramente internas, obrigacoes de cooperagdo no dmbito da luta contra a evasao
fiscal e a concorréncia fiscal desleal, é, a priori, irrelevante para apreciar o carater necessario da
sobretaxa fiscal que prossegue um objetivo diferente, a saber, preservar a reparticdo equilibrada
do poder de tributacio entre os Estados-Membros.
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Quanto a proporcionalidade desta sobretaxa, hd que observar que a aplicacdo de uma sangéo igual
a, pelo menos, 5% e, no maximo, 10 % do montante adicional dos rendimentos resultante da
correcido efetuada pela Administracdo Fiscal em caso de violagdo da obrigacdo de documentacio
fiscal, sem limite do montante méaximo absoluto, e com um montante minimo de 5000 euros,
incluindo no caso de a Administracio Fiscal ndo ter finalmente constatado nenhum montante adi-
cional de rendimento, ndo se afigura, por si s, suscetivel de conduzir a aplicacdo de uma sangao
de um montante desproporcionado.

Com efeito, como indica a Comissdo, a fixacio do montante dessa sancdo em funcdo de uma
percentagem da tributacdo dos rendimentos de aplicacdo permite estabelecer uma correlacéo
entre o montante da coima e a gravidade do incumprimento. O facto de se prever uma sancao
minima de 5000 euros permite, além disso, preservar o efeito dissuasivo da sobretaxa fiscal
quando o seu montante minimo é demasiado baixo, ao passo que a fixacdo de um limite de 10 %
garante que o montante dessa sobretaxa ndo seja excessivo.

A circunstancia de a sobretaxa fiscal ndo ser aplicavel se a violagdao da obrigacdo de documentacéao
fiscal for desculpavel ou se a culpa for leve milita a favor desta andlise.

Por ultimo, a circunstancia de a legislacdo alema prever igualmente, em caso de violacdo da
obrigacao de declaracdo fiscal, a correcdo dos rendimentos de tributacao do sujeito passivo, que se
presumem, ilidivelmente, como estando subavaliados, ndo pode justificar uma interpretacdo
diferente.

Efetivamente, essas regras tém uma natureza distinta da sobretaxa fiscal, uma vez que nao visam
sancionar a inobservancia da obrigacdo de documentacdo fiscal, mas retificar o montante dos
rendimentos tributaveis do sujeito passivo.

Por conseguinte, o artigo 49.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que também néao se opoe
a uma sobretaxa fiscal como a que estd em causa no processo principal.

Tendo em conta o que precede, hd que responder a questao submetida que o artigo 49.° TFUE
deve ser interpretado no sentido de que nao se opde a uma legislacao nacional ao abrigo da qual,
em primeiro lugar, o sujeito passivo estd submetido a uma obrigacdo de documentagio sobre a
natureza e o conteudo, bem como sobre as bases econémicas e juridicas do preco e das outras
condi¢des comerciais das suas operagdes comerciais transfronteiricas com pessoas com as quais
mantém uma relacdo de interdependéncia, de capital ou outra, que permite a esse sujeito passivo
ou a essas pessoas exercerem sobre o outro uma influéncia efetiva e que prevé, em segundo lugar,
em caso de violacao dessa obrigacdo, ndo sé que esses rendimentos tributaveis no Estado-Membro
em causa se presumem, ilidivelmente, superiores aos que foram declarados, uma vez que a
Administragdo Fiscal pode proceder a uma estimativa em detrimento do sujeito passivo, mas
também a imposicdo de uma sobretaxa de um montante equivalente a, pelo menos, 5% e, no
maximo, 10 % do montante adicional dos rendimentos calculados, com um montante minimo de
5000 euros, salvo se o incumprimento desta obrigacao for desculpavel ou a culpa for leve.
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Quanto as despesas

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 apresentacdo de observacdes ao Tribunal de Justica ndo sdo
reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Nona Sec¢do) declara:

O artigo 49.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que nao se opde a uma legislacao
nacional ao abrigo da qual, em primeiro lugar, o sujeito passivo esta submetido a uma
obrigacio de documentacido sobre a natureza e o contetido, bem como sobre as bases
econdémicas e juridicas do preco e das outras condi¢oes comerciais das suas operacgoes
comerciais transfronteiricas com pessoas com as quais mantém uma relacio de
interdependéncia, de capital ou outra, que permite a esse sujeito passivo ou a essas pessoas
exercerem sobre o outro uma influéncia efetiva e que preveé, em segundo lugar, em caso de
violacdo dessa obrigacdo, ndo s6 que esses rendimentos tributaveis no Estado-Membro em
causa se presumem, ilidivelmente, superiores aos que foram declarados, uma vez que a
Administracao Fiscal pode proceder a uma estimativa em detrimento do sujeito passivo,
mas também a imposicao de uma sobretaxa de um montante equivalente a, pelo menos, 5 %
e, no maximo, 10 % do montante adicional dos rendimentos calculados, com um montante
minimo de 5000 euros, salvo se o incumprimento desta obrigacio for desculpavel ou a
culpa for leve.

Assinaturas
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