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Resumo

A problemitica do conceito de abuso no direito europeu prende-se com a interpretagao e a delimitagao das
fronteiras dos direitos e das posigoes subjectivas que derivam dos principios e liberdades consagradas no
Tratado Europeu. Essa delimitacao marcard a fronteira para 14 da qual, a invocagao de tais liberdades, ainda
que preenchidas as suas previsdes normativas, nio serd atendida.

E, num mercado unico, é ficil compreender a extrema importincia da concretizagao e uniformizagio deste
conceito de abuso ao nivel da fiscalidade directa. Tal decorre da 6bvia necessidade da certeza e da seguranga
juridicas, quer dos agentes econdémicos dos Estados-Membros (EM), quer dos préprios EM. Dos agentes
econdémicos, na medida em que possam saber, com seguranga, que as suas priticas se encontram dentro dos
limites e da protec¢do dos direitos e liberdades fundamentais. Dos préprios EM, na medida em que possam
prever, de forma estdvel, o limite dentro do qual as suas normas tributdrias (nomeadamente, as normas anti-
abuso) nao violam o direito europeu e sejam assim efectivas na garantia do seu direito de tributagao.
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ABSTRACT

The problematic in the concept of abuse in European Law regards the interpretation and delimitation of
rights, principles and freedoms contemplated in the European Treaty. This delimitation will mark the border
where the claims for such rights, despite of being formally in harmony with the European Treaty, will not be
attended.

And it is easy to understand the extreme importance of the consolidation and standardization of this concept
for direct taxation. That regards with the obvious necessity for legal and economic certainty for the European
economic agents as well for the European Countries. It is fundamental for the economic agents to be secure
that its practices are under the limits of the European Law rights and basic freedoms. It is also vital for the
European Countries to be assured that its taxes regulations (namely, the anti-abuse ones) do not break the
European Law, confirming its right of taxation.
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1. INTRODUCAO

1.1. O CONCEITO DE ABUSO DO DIREITO
Nos Estados de direito democriticos é comummente aceite que um determinado direito subjectivo (previsto
ou positivado na respectiva ordem juridica) garante ao seu titular faculdades ou liberdades oponiveis a todos
ou a determinados terceiros (caso se tratem, respectivamente, de direitos absolutos ou de direitos relativos).
Entre esses terceiros encontram-se os préprios Estados, incluindo as suas administragoes e demais autoridades
publicas.
Ora, como ensina Horster , tais direitos subjectivos, enquanto poderes individuais ou privados, sao susceptiveis
de uma utilizacio desconforme com o seu fim e, até, de um exercicio abusivo. Este risco (associado, alids, aos
poderes em geral), reclama que existam limites ao exercicio dos direitos subjectivos. Desde logo, tais direitos
devem manter-se no quadro da fungio dtil por eles prevista.
Assim, e apesar de disponiveis (enquanto poderes da vontade individual), deve considerar-se que os direitos
subjectivos sdo, pelo menos em parte, “vinculados”. Na verdade, as razoes, os objectivos e os valores que
justificam e que identificam tais direitos determinam igualmente a sua delimitagdo ou a sua baliza.
E existira abuso do direito sempre que, no exercicio desse direito, o sujeito passivo exceda manifestamente os
limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes, ou pelo fim social ou econémico do direito,.
Ora, porque a constatagdo da (necessidade de) existéncia de tais limites ou vinculagoes foram interiorizadas
pelas diversas ordens juridicas, estas acabaram por desenvolver (de forma positivada ou jurisprudencial)
institutos que visam regular e prevenir o exercicio desconforme dos direitos subjectivos.
O nosso sistema juridico criou, assim, certas cldusulas gerais, ou institutos, “com que se auto-limitou, criando
meios de controlo dos resultados da aplicagio das restantes normas. E o caso do principio do abuso do direito ” -
Com efeito, entre esses institutos, encontram-se os da boa fé (entre outros, artigos 227°, 239°, 437°, 762°,
todos do Cédigo Civil - CC), dos bons costumes (artigo 280° do CC), da colisio de direitos (artigo 335° do
CC) e do acima referido abuso do direito (artigo 334° do CC).

1.2. O ABUSO NO DIREITO TRIBUTARIO
Também no Ambito tributdrio, os titulares de direitos atribuidos pela ordem juridica podem fazer um uso
abusivo dos mesmos, pelo que o conceito de abuso do direito tem vindo também a ser estudado, desenvolvido
e aplicado no mundo da fiscalidade.
A generalidade dos Estados de direito democriticos reconhece aos sujeitos passivos o direito de desenvolver
as suas actividades e negdcios sob o principio da liberdade de gestao. E os sujeitos podem, assim, optar
liviemente pelas operagdes e formas legais disponiveis na respectiva ordem juridica, mesmo por aquelas que
possam permitir a minimizagao do pagamento de impostos, no quadro da “livre disponibilidade econémica
dos individuos e empresas decorrente do principio do Estado fiscal”,.
No entanto, verificou-se que, muitas das vezes, o sujeito passivo actuava, em tais operagoes, sem um qualquer
propésito econémico ou sem uma qualquer finalidade substancial de gestao empresarial (subjacente a forma
legal utilizada), para além do tnico objectivo de evitar ou reduzir a obrigagao de pagar impostos.
Ora, nestes casos, o titular do direito (sujeito passivo) ultrapassa o limite que é dado pela finalidade social
e econdmica desse direito. Como veremos, nestas situagdes, as administragoes fiscais podem concluir que o

1 - Horster, H. E., A4 Parte Geral do Codigo Civil, Teoria Geral do Direito Civil, Almedina, Coimbra, 1992, pp. 278 e se-
guintes.

2 - Cunha de S4, F., Abuso do Direito, Lisboa, 1973, p. 109.

3 - Mota Pinto, C. A., Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, 1992, p. 51.

4 - Nabais, J. C., Direito Fiscal, Coimbra, Almedina, 2009, p. 223.
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sujeito actuou com abuso do direito, desconsiderando, em consequéncia, a forma legal utilizada.

Enquanto que no direito privado (civil), o instituto do abuso do direito destina-se a proteger a ordem juridica
e terceiros (a quem aqueles direitos subjectivos se imp6em), no direito fiscal o instituto do abuso do direito
destina-se a proteger, sobretudo, o poder/direito do Estado de cobrar impostos, por contraposicio a liberdade

dos sujeitos de gerirem as suas actividades e negdcios liviemente e de utilizarem as formas legais ao seu dispor.

1.3. AS CLAUSULAS GERAIS ANTI-ABUSO
A fim de evitar o abuso do direito, no Ambito do direito fiscal, a maioria dos paises acabaram por instituir
normas legais gerais (positivadas) anti-abuso, comummente designadas por cldusulas gerais anti-abuso. Na
verdade, constatando a impossibilidade de prever especificamente, para cada norma legal, ou para cada forma
de exercicio do direito, a infinidade de comportamentos abusivos por parte do contribuinte, os legisladores
dos diversos Estados optaram por criar, cumulativamente as normas ou cldusulas especiais anti-abuso, normas
de previsao e aplicagao geral, onde se possam subsumir uma infinidade de comportamentos abusivos e, assim,
“um fundamento legal expresso que, excepcionalmente, torna possivel ultrapassar os limites que um rigoroso
cumprimento da tipicidade implicaria”,.
Desta forma, utilizando técnicas juridicas diversas — como as de considerar o resultado econdmico equivalente
(ou seja, considerar a forma legal equivalente que teria sido utilizada, se nao fosse o propédsito tnico ou
primordial de evitar o pagamento de impostos), de desconsiderar a forma utilizada ou, ainda, de considerar a
Jforma utilizada, mas desconsiderar as vantagens fiscais inerentes a essa forma — os vérios paises instituiram normas
gerais que, em caso de abuso, permitirio uma actuacio das administragdes fiscais e, consequentemente,
impedirao os efeitos “perversos” dai derivados. Desse modo, pretende-se salvaguardar o normal exercicio dos
direitos e, por conseguinte, o regular pagamento dos impostos justamente devidos.
No caso portugués, este caminho também foi seguido. Ou seja, apesar de jd se encontrarem previstas cldusulas
especiais anti-abuso, nomeadamente no Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas
(CIRC),;, a Lei do Orgamento do Estado para 1999, acabou por introduzir uma cldusula geral anti-abuso.
Constando inicialmente do artigo 32°-A do Cédigo de Processo Tributirio (CPT), foi posteriormente
transposta para o n° 2 do artigo 38° da Lei Geral Tributdria (LGT). E os seus termos actuais decorrem da Lei
30-G/2000 de 29 de Dezembro, que lhe atribuiu a seguinte redacgio: “sao ineficazes no Ambito tributdrio
os actos ou negdcios juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos
e com abuso das formas juridicas, a redu¢ao, eliminagio ou deferimento temporal de impostos que seriam
devidos em resultado de factos, actos ou negécios juridicos de idéntico fim econémico, ou a obtengao de
vantagens fiscais que nio seriam alcangadas, total ou parcialmente, sem utilizagao desses meios, efectuando-
se entao a tributagao de acordo com as normas aplicdveis na sua auséncia e nio se produzindo as vantagens
fiscais referidas”,.

Resta dizer, nesta brevissima referéncia ao ordenamento interno, que quaisquer liquidagoes com base na

5 - Morais, R., Imputacdo de Lucros de Sociedades Nao Residentes, Porto, Universidade Catolica Editora, Setembro 2003,
p- 197.

6 - Entre outras clausulas especiais anti-abuso, temos a titulo de exemplo: (i) a ndo aceitagdo por parte da administracao fiscal
dos pregos declarados no ambito de relacdes especiais quando nao sejam respeitadas as regras dos pregos de transferéncia, cf.
artigo 63° do CIRC; (ii) a imputacdo aos socios residentes dos lucros obtidos por sociedade sedeada em paraisos fiscais, cf.
artigo 66° CIRC, e; (iii) a exclusdo do regime da neutralidade fiscal nas fusdes, cisdes, entrada de activos e permutas de partes
sociais, quando se operem apenas com o objectivo da evasao fiscal e ndo da reestruturacao e racionalizag¢do das respectivas
sociedades comerciais, cf. artigo 73° CIRC.

7 - Lei n® 87-B/98, de 31 de Dezembro.

8 - Artigo 38° n° 2, da Lei Geral Tributéria (redac¢ao dada pela Lei n® 55-B/2004, de 30/12).

61



PERCURSOS & IDEIAS - N° 3&4 - 2° SERIE 2011-2012 REVISTA CIENTIFICA DO ISCET

aplicagao desta cldusula geral anti-abuso tém como pressuposto a aplicagao de um procedimento préprio, bem
como a prévia audigao do contribuinte. Tais especificidades vém, de certa forma, mitigar ou atenuar alguma
incerteza e inseguranca dos sujeitos passivos (relativamente a abrangéncia de conceitos e a “discricionariedade”
na aplicagao desta cldusula). Tais mecanismos constam do artigo 63° do Cédigo de Procedimento e Processo
Tributdrio (CPPT).

Por fim, e apesar de a génese do abuso de direito ter base continental, deverd notar-se que, mesmo os
Estados anglo—saxénicosg, menos receptivos em aclarar solucoes positivadas, acabaram por recorrer a técnicas
(estdveis) de natureza jurisprudencial suportadas no principio do “substance over form”, “business purpose test”

e ‘tax driven transaction”, -

2. A EMERGENCIA DO CONCEITO DE ABUSO NA ESFERA EUROPEIA

Aqui chegados, poderia supor-se que o conceito de abuso no 4mbito do direito tributdrio e a problemdtica
associada, como as normas/cldusulas especiais e gerais anti-abuso, constituem, na sua esséncia, um problema
interno (sendo cada Estado absolutamente livre para definir a respectiva politica interna em matéria abusiva).
De facto, e nos termos do principio da territorialidade fiscal, parece ser incumbéncia de cada Estado definir
o modo como pretende proteger o respectivo sistema tributdrio, dadas as especificidades nacionais dos
comportamentos evasivos ou elisivos.

Ora, acontece que, por um lado, hoje mais do que nunca, as transacgoes econdmicas nao conhecem fronteiras
e, por outro lado, a prépria ordem juridica internacional tem unanimemente considerado como “patolégica’
a evasao fiscal.

Assim, os Estados tém celebrado entre si indmeros tratados no sentido de regularem praticas internacionais
abusivas em matéria fiscal. A este propdsito tem especial relevo a Convengio Modelo (CM) da OCDE que,
embora se destinando prioritariamente a regular a diminui¢ao ou atenua¢io da dupla tributacio juridica
internacional, tem também no seu escopo evitar a evasio fiscal internacional .

Sendo a evasao fiscal considerada prejudicial pela ordem juridica internacional e um atentado a soberania
fiscal dos Estados, as jurisprudéncias e as normas nacionais preventivas de tal evasio, nomeadamente as
cldusulas especiais e gerais anti-abuso, nio encontraram no direito internacional especial entrave a sua
aplicagao ou a sua abrangéncia. Tais comandos legais internos de prevengio coexistem, assim, na ordem
juridica internacional, independentemente da diversidade dos conceitos utilizados pelos Estados (abuso,
evasio, elisdo, fraude, etc.) e até dos diversos significados por estes atribuidos a cada um desses conceitos.
No entanto, o direito da Uniao Europeia (UE) é especifico e parte de pressupostos e de objectivos diferentes
da generalidade do direito internacional. Com efeito, aquele visa a promogio de um mercado interno no
seio dos vinte e sete Estados-Membros (EM), com a consequente e tendencial harmonizagao da legislagao,
da jurisprudéncia e, em parte, da fiscalidade dos EM ..

Nesse sentido, ao nivel do direito europeu origindrio, foram consagrados certos direitos ou liberdades

fundamentais, que sdo estruturantes da prépria ideia da UE (fazem parte do seu “cédigo genético”), como

9 - Estados da familia do “common-law”.

10 - Nabais, J. C., Direito Fiscal, Coimbra, Almedina, 2009, p. 222.

11 - Nomeadamente, no artigo 26° da CM OCDE, epigrafado de “Troca de informagdes”, que estabelece uma obrigagdo
mutua das administragdes fiscais em trocar informagdes com relevancia tributaria para a aplicacdo das CDTs ou do direito
interno dos Estados Contratantes relativamente a impostos compreendidos nas CDTs, assim como impedir a fraude e a evasdo
fiscal.

12 - Harmonizagdo positiva, por via do direito europeu derivado e negativa ou impropria, por via da primazia do direito
europeu originario ou primario sobre o direito interno dos EM.
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sa0 a liberdade de circulacio de merc:adorias1 »a liberdade de circulacao dos trabalhadores1 o a liberdade de
estabelecimento , a liberdade de prestacao de servigos , a liberdade de circulagao de capitais, , e a liberdade
geral de circulagao e de residéncia, .

Assim, a questdo ou a problemdtica do conceito de abuso no direito europeu prende-se com a densificagao da
interpretagdo e da delimitagdo das fronteiras dos direitos e das posi¢oes subjectivas que derivam dos referidos
principios e liberdades consagradas nos Tratados fundadores. Essa delimitagio marcard a fronteira para l4 da
qual a invocagao de tais liberdades, ainda que preenchidas as suas previsées normativas, nio serd atendida.
Em geral, como veremos, as normas internas (incluindo as normas tributdrias internas anti-abuso) serao
consideradas compativeis com o ordenamento europeu, quando as mesmas, ainda que introduzam uma
restri¢do ou discriminacio relevante, se limitem a evitar o abuso dos feixes subjectivos de interesses derivados
das liberdades fundamentais. Por outro lado, as mesmas normas jd serdo incompativeis quando, sendo
discriminatdrias ou restritivas, excedam o necessdrio a “luta contra a fraude e evasio fiscal” no contexto

tramsnacional1 o

2.1. A OMISSAO DE REFERENCIAS NO DIREITO EUROPEU PRIMARIO
Um dos problemas que se coloca, desde logo, é o facto de o direito europeu (principalmente o direito
primdrio) reflectir aquilo que foi a vontade origindria dos EM em nao atribuir 8 UE qualquer competéncia
em matéria de fiscalidade directa, por considerarem tema nuclear do reduto de soberania estatal, consagrando
assim, no que se refere a este tipo de tributa¢ao, a prevaléncia do principio da subsidiariedade, .
E, em consequéncia, embora o direito europeu primdrio contenha, nos Tratados, referéncias ao conceito
ou nogao de abuso em algumas dreas, como no capitulo das regras de concorréncia (veja-se a proibigio
do abuso da posi¢io dominante,, e a proibi¢do da utilizagao abusiva de uma ajuda de Estado,,), jd nio as
encontraremos no foro tributario.
E interessante verificar que, nio estando o direito europeu primdrio “estatutariamente” habilitado ou
predisposto a tratar de questoes do 4mbito da fiscalidade directa, a verdade é que este tem vindo a assumir um
protagonismo e uma relevincia crescentes. Especialmente, se considerarmos a acgao do Tribunal de Justica
da Uniéo Europeia (TJUE), o qual tem proficuamente recorrido ao conceito de abuso (abuso das liberdades
fundamentais) de modo a entrar na afericao da compatibilidade de normas tributdrias internas (incluindo,
claro estd, as normas anti-abuso) com o ordenamento europeu.
Assim, ainda que o abuso (mesmo tendo em conta as suas diversas designa¢oes) seja um conceito origindrio dos
EM, , este foi importado pela jurisprudéncia europeia, emergindo uma doutrina do abuso no direito europeu.
Hoje assistimos a uma multiplicacao de decisdes do TJUE, de trabalhos cientificos e até de documentos da
Comissao Europeia, no sentido da concretizagao ou densificacio da nogio de abuso e a constatagao da

necessidade da emergéncia do mesmo enquanto “supra-conceito” do direito tributirio europeu.

13 - Artigo 28° e seguintes do Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).

14 - Artigo 45° e seguintes do TFUE.

15 - Artigo 49° e seguintes do TFUE.

16 - Artigo 56° e seguintes do TFUE.

17 - Artigo 63° e seguintes do TFUE.

18 - Artigo 20° e seguintes do TFUE.

19 - Ronfeldt, T., “Anti-Abuse Clause or Harmonization?”, Intertax, vol. 39, n° 1, 2011, p. 12.
20 - Cit. Morais, R., Imputagdo... cit., pp. 500 e 501.

21 - Artigo 102° do TFUE.

22 - Artigo 107° e ss., do TFUE.

23 - Em especial dos paises da plataforma continental, com sistemas de “civil law”, sensiveis as inovagdes dogmaticas
germanica e francesa.
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2.2. GENESE JURISPRUDENCIAL DA EVOLUGAO DO CONCEITO
O direito europeu primdrio, nomeadamente as liberdades fundamentais que concede, é de aplicagao directa

nos ordenamentos juridicos dos EM e tem primazia face as legislagoes nacionais Assim, sempre que as

24 25 26°
normas nacionais dos EM, mesmo aquelas com um contetido tributdrio, conflituem com o direito primério,
no sentido de serem injustificadamente discriminatérias ou restritivas daqueles direitos ou liberdades
fundamentais, serao tidas como incompativeis. O conceito de abuso europeu serd, nestes casos, como que
um “fiel da balan¢a” que fard pender para um lado ou para o outro a decisdo, no sentido de considerar
que uma determinada norma interna (nomeadamente anti-abuso) ¢ injustificadamente restritiva de uma
determinada liberdade fundamental ou, pelo contrério, no sentido de considerar que o exercicio da liberdade
fundamental invocada ultrapassa manifestamente os seus limites teleolégicos (preenchendo-se o conceito
jurisprudencial europeu de abuso), de tal forma que se determina que nao chegou a existir qualquer restri¢io
ou, pelo menos, que a restrigao ¢, no caso, justificada e proporcional.

Acaba por ser assim o TJUE, através da sua jurisprudéncia, o protagonista no surgimento e densificagio
do conceito de abuso europeu, bem como na harmonizagio (imprépria ou negativa) das diversas solugoes
tributdrias internas, nas quais se incluem as cldusulas gerais anti-abuso.

Tém sido variados e crescentes os casos em que o TJUE tratou e se pronunciou sobre esta matéria. Inicialmente,
a propria expressio de “abuso” mostrava-se totalmente ausente. No entanto, paulatina e progressivamente,
foi sendo desenvolvida uma jurisprudéncia que foi cintando os elementos e os pressupostos do conceito.
Desde logo, nomeadamente no caso Van Binsbergen,, a jurisprudéncia comegou por referir que um EM
nao pode ser impedido de adoptar medidas que entravem a livre prestagao de servicos no seu territério por
sujeitos que transferem a sua residéncia para outros EM quando o motivo subjacente a essa transferéncia é o
de evitar a aplicagdo de regras nacionais relativas a uma especifica prestacio de servicos. Tanto no referido caso
Van Binsbergen, como em tantos outros processos,, o TJUE veio confirmar que as liberdades fundamentais
nao seriam invocdveis quando estas mais nao eram do que um veiculo para se contornar por meios artificiosos
a lei nacional (prdtica de “circumvention” ou de “U-turn”). Ou seja, ainda sem utilizar a palavra “abuso”, o
tribunal foi construindo o respectivo conceito a2 medida em que se foi materializando o entendimento do que
eram “préticas abusivas”. O conceito de abuso é assim, antes do mais, uma edificagio evolutiva e permanente
de fonte jurisprudencial. E o estudo do conceito de abuso no direito europeu é, acima de tudo, revelado pelo
estudo dos vérios acérdaos do TJUE relativos a esta matéria.

Talvez por esta razdo e por se tratar de um Estado da familia ou do sistema “common law”, se compreenda
que sendo o Reino Unido um EM relativamente céptico quanto a algumas dreas da construgio europeia ¢,
neste caso, um entusiasta e um actor relevante, quer no que toca ao elevado niimero de acgées judiciais em
que o mesmo (ou seus residentes) ¢ interveniente junto do TJUE, quer pela abundante e valiosa doutrina

dele proveniente, .

24 - No caso portugués, cf. artigo 8° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

25 - A este proposito, acordaos do TJUE de 15 de Julho de 1964, Costa/Enel, e de 9 de Marco de 1978, Simmenthal.

26 - Mota de Campos, J., Manual de Direito Comunitario, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp. 389 a 407.

27 - Acordao do TJUE de 3 de Dezembro de 1974, Van Bisbergen, C-33/74.

28 - Acordaos do TJUE de 18 de Margo de 1980, Debauve, C-52/79; de 25 de Julho de 1991, Collectieve Antennevoorziening
Gouda, C-288/89; de 16 de Dezembro de 1992, Comissdao vs Bélgica, C-211/91; de 3 de Fevereiro de 1993, Veronika,
C-148/91; de 5 de Outubro de 1994, TV 10, C-23/93; de 10 de Setembro de 1996, Comissao vs Bélgica, C-11/95 e, da mesma
data, o acordao Comissao vs Reino Unido, C-222/94; de 5 de Junho de 1997, VT 4, C-56/96 ¢ de 9 de Julho de 1997, De
Agostini e TV-Shop, casos conjuntos C-34/95 a C-36/95.

29 - Veja-se a este proposito, entre outros, os propalados casos Daily Mail (acérdao do TJUE de 27 de Setembro de 1988,
C-81/87); Cadbury Schwepps (acérdao do TIUE de 12 de Setembro de 2006, C-196/04); e Marks&Spencer (acordao do
TJUE de 13 de Dezembro de 2005, C-446/03).
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3. CRITERIOS PARA A DENSIFICACAO DO CONCEITO DE ABUSO NA ESFERA EUROPEIA
A jurisprudéncia do TJUE acabou por se tornar estdvel no sentido de que as liberdades fundamentais nao
seriam atendiveis nos casos em que os (supostos) titulares de tais direitos agem de forma abusiva. A este

respeito, no caso Centros ), o TJUE refere que “um Estado-Membro tem o direito de tomar medidas destinadas

»
a impedir que, com base nas facilidades criadas em virtude do Tratado, alguns dos seus nacionais tentem
subtrair-se abusivamente a aplicacao da sua legislagao nacional, e que os particulares no poderao, abusiva ou
fraudulentamente, prevalecer-se das normas comunitdrias”. No entanto, enquanto conceito jurisprudencial,
urgia que a nogio de abuso fosse alicercada em pressupostos e critérios dogmdticos bem definidos e estdveis,
sob pena de perigar a coeréncia das decisoes e, sobretudo, uma evolugio jurisprudencial consistente. Esta
problemitica tornou-se ainda mais patente, face as divergéncias aparentes entre Daily Mail,, e o mencionado
Centros. Em ambos os casos estavam em causa a liberdade de estabelecimento e as regulamentagoes nacionais
anti-abuso. No primeiro caso, o TJUE decidiu que estava perante uma pritica de “circumvention” ou de
“U-turn”, considerando, consequentemente, nao existir restricao daquela liberdade fundamental por parte
da norma nacional em causa. Ja em Centros, o tribunal considerou a legislagio nacional incompativel com o

direito europeu, por restringir injustificadamente a referida liberdade de estabelecimento.

3.1. ELEMENTOS OBJECTIVO E SUBJECTIVO
Com Emsland-Stiirke , o TJUE trouxe a luz desta matéria um importante e inovador contributo para a
criagao dos referidos critérios dogmaticos, ao introduzir o duplo teste dos elementos “objectivo” e “subjectivo”
no conceito de abuso ou na avaliagio da prética abusiva.
Assim, com o elemento “objectivo” averigua-se se a conduta em causa ultrapassa manifestamente os limites
teleolégicos das liberdades em questao. Ou seja, através deste elemento “objectivo” vai aferir-se se, apesar de
o comportamento individual estar a coberto da norma (cumprindo a sua forma legal), a fungao atil (razio
legis) dessa norma nao foi alcangada. No fundo, trata-se de responder a questao: o designio ou o propdsito
demandado pelos fundadores da liberdade fundamental em questao é preenchido e obtido com a conduta
em aprego:?
O segundo elemento, “subjectivo”, refere-se a vontade do agente, e consiste em averiguar se hd uma intencio
de obter uma vantagem decorrente do direito europeu, criando artificialmente as condi¢oes exigidas para a
sua obtencio.
Significa isto que, quando constata, cumulativamente, que 7) um determinado comportamento cumpre
os requisitos formais de uma liberdade, mas o resultado concreto desse comportamento manifesta uma
frustragao do escopo da mesma, e i7) que o intuito do agente foi abrigar-se no 4mbito de protecgio e procurar
os beneficios da norma europeia, tendo, para tal, simulado o preenchimento da respectiva fartispecie através
de meios ficticios ou artificiais, o TJUE considera existir abuso de direito. Consequentemente, a norma
interna, ainda que prima facie discriminatéria ou restritiva, serd tida como compativel com o ordenamento
europeu.
Note-se que a inten¢ao ou vontade constante do elemento subjectivo, por se situar no foro psicoldgico
(interno, da voluntas) do agente — e, portanto, fora do alcance imediato do julgador, se nio confessado
pelo préprio agente — ¢é inferida por dedugao légica e racional, tendo como base o elemento objectivo,

ou seja, pela constatagao da contradigio entre o resultado da actuagio e a finalidade da norma utilizada,

30 - Acérdao do TIUE de 9 de Margo de 1999, Centros, C-212/97.
31 - Acordao do TJUE de 27 de Setembro de 1988, Daily Mail, C-81/87.
32 - Acordio do TIUE de 14 de Dezembro de 2000, Emsland-Stdirke, C-110/99.
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que se manifestard, nomeadamente, pela utilizagao de meios artiﬁciaisaa. No fim, tudo acaba por centrar-

se no elemento objectivo, que, como veremos, é densificado como a proibicao dos “expedientes puramente

artificiais”, ..
3.2. A NOGAO DE EXPEDIENTES PURAMENTE ARTIFICIAIS

Atentemos agora a essa densificagio, isto ¢, & interpretaco jurisprudencial da no¢ao de “expedientes puramente
artificiais”.

No famoso e propalado Cadbury Schwepps.,, o TJUE concluiu na parte deciséria do acérdio que “os artigos
43° CE e 48° CE devem ser interpretados no sentido de que se opéem a incorporagdo, na matéria colectdvel
de uma sociedade residente estabelecida num Estado-Membro, dos lucros realizados por uma sociedade
estrangeira controlada noutro Estado-Membro quando esses lucros sio ai sujeitos a um nivel de tributacio

inferior ao aplicdvel no primeiro Estado, a menos que tal incorporagao diga apenas respeito aos expedientes

puramente artificiais destinados a contornar o imposto nacional normalmente devido. A aplica¢ao dessa
medida de tributacio deve por conseguinte ser afastada quando se verificar, com base em elementos objectivos
e comprovaveis por terceiros, que, nao obstante a existéncia de razoes de natureza fiscal, a referida sociedade
controlada estd realmente implantada no Estado-Membro de acolhimento e af exerce actividades econémicas
efectivas.” (nosso sublinhado).

E interessante verificar que estes critérios ou testes do conceito de abuso no i4mbito europeu vio sendo
introduzidos ou inferidos numa perspectiva evolutiva e densificadora, isto ¢, resultam de uma construgio
permanente. Este acérddo, apds recuperar os conceitos de “contornar” a lei (prdtica de “circumvention” ou
“U-turn”) e de analisar os elementos “objectivo” e “subjectivo”, introduz a nogao de “expedientes puramente
artificiais” como elemento absorvente que retine os critérios antes indicados.

Note-se que, apesar de muitas vezes confundido ou considerado equivalente ao anglo-saxénico “business
purpose test”, o teste ou o critério dos “expedientes puramente artificiais” é, enquanto revelador do conceito
de abuso, bastante distinto. De acordo com a doutrina do “business purpose test” considera-se que uma
determinada conduta serd abusiva quando, paralelamente (e para além) ao resultado obtido de uma elisao ou
reducio fiscal, se constata que tal conduta nao demonstra qualquer légica de gestao ou empresarial, donde se
poderd retirar que, se ndo fosse a pretendida e alcancada elisao ou redugio fiscal, a conduta em causa nunca
seria op¢ao racional sob o ponto de vista da gestao criteriosa. Ou seja, a mera elisao fiscal, por si prépria,
enquanto Gnica motiva¢do de uma conduta, nao ¢é considerada razio empresarial ou economicamente
vilida. .,

Ora, a nogao de “expedientes puramente artificiais”vai sempre mais longe, no sentido de que exige a constatagio
da criagao aparente ou simulada das condigées de aplicagao do normativo de que o agente se pretende fazer
valer.

E a razdo para o facto de a no¢io de abuso revelada pelos “expedientes puramente artificiais” ser mais rigorosa

33 - A este proposito, ver conclusdes do Advogado-Geral M. Poiares Maduro de 7/04/1995, no caso Halifax (processo
C-255/02), em especial, §§ 87 e 88.

34 - Nogueira, J. F., “Abuso de Direito em Fiscalidade Directa: A emergéncia de um “novo” operador jurisprudencial
comunitario”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Ano VI, 2009, Coimbra, pp. 249 a 250.

35 - De la Feria, R., “Evolucao do conceito do abuso do direito no ambito do direito fiscal comunitario”, Revista de Finang¢as
Publicas e de Direito Fiscal, Ano 1, N° 2, Verao, p. 204.

36 - Acordao do TJUE de 12 de Setembro de 2006, Cadbury-Schweppes, C-196/04.

37 - De Broe, L., International Tax Planning and Prevention of Abuse, Amesterddo, IBFD, Doctoral Series, Vol. 14, 2008,
p. 425.

38 - Tooma, R., Legislating Against Tax Avoidance, Amesterdao, IBFD, 2008, pp. 39 a 46.
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do que o critério do “business purpose test” é compreensivel, face aos objectivos subjacentes & construgao
europeia.

Na verdade, o “business purpose test” é um critério de aferi¢io ou de interpretagio do conceito de abuso a
um nivel doméstico. Temos assim, por um lado, o agente que utiliza uma norma ou uma regulamentagio de
acordo com férmula legalmente prevista e, por outro, o Estado, em cujo ordenamento juridico essa norma ou
regulamentagio se insere. E, para os Estados, poderd bastar que a conduta em causa, por parte do agente, )
prossiga e alcance uma vantagem fiscal e que 7z) seja desprovida de racionalidade empresarial ou econémica,
para considerem como anémala (abusiva) a utilizagao da norma e, assim, excepcionarem ou restringirem a
liberdade de opgao pelas operacoes e formas legais disponiveis na respectiva ordem juridica (isto é, para que
se legitime a aplica¢do da respectiva cldusula anti-abuso).

Ora, relativamente aos “expedientes puramente artificiais”, estamos ji na dimensio do direito europeu.
E, sobretudo ao nivel dos sectores nio harmonizados, temos uma dupla acep¢ao de abuso ¢ uma dupla
dimensao normativa. Ou seja, temos a um primeiro nivel, doméstico, o conceito de abuso nacional
(utilizagao abusiva da norma ou da regulamentagao nacional de um EM), onde se situard a esfera da aplicagao
eventual da regulamentagio nacional anti-abuso; temos, depois, a dimensao do direito europeu (as liberdades
fundamentais), com o qual a regulamentagao nacional tributdria (e, dentro desta, a anti-abuso) do EM poderd
conflituar (ou nio, nomeadamente em caso de abuso — agora jd na acep¢ao de abuso do direito europeu).

E ¢ nesta dimensao europeia que o conceito de abuso europeu — a que se referem os “expedientes puramente
artificiais” — emerge e actualmente se situa. Caso exista a ingeréncia ou conflito entre a regulamentagao
nacional anti-abuso e o direito europeu, terd entao que se verificar se a restri¢io — p.e. de uma determinada
liberdade fundamental — provocada pela regulamentacio tributdria interna implicard a inadmissibilidade
desta regulamentagao, por forga da prevaléncia do direito europeu, ou se, tendo o agente utilizado ou exercido
a liberdade fundamental de uma forma abusiva, esta nao é atendivel.

Nos sectores nao harmonizados, justamente porque estamos numa segunda dimensdo normativa (direito
europeu), ndo sé em termos dos ordenamentos (confronto do ordenamento europeu com o ordenamento
interno de um EM), mas também em termos dos concretos dispositivos normativos (liberdades fundamentais
vs. normas tributdrias internas) encontramos um conceito de abuso novo, distinto do conceito interno, e que
se destina especificamente a aferir se o sujeito passivo (na sua veste de cidado europeu) estd a invocar o
exercicio de uma liberdade fundamental europeia unicamente para obter um beneficio ao nivel fiscal.

No sentido de dar resposta a este dilema, e de encontrar um critério de aferi¢ao dos limites das normas
internas dirigidas a prevenir esses comportamentos, o TJUE tem admitido a existéncia de normas internas
anti-abuso, ainda que discriminatdrias ou restritivas, sempre que as mesmas se dirijam a requalificacio de
situagoes fdcticas que nao sao mais do que estruturas artificiais ou — na linguagem do tribunal — “expedientes
puramente artificiais”.

Nesses termos, ao passo que ao nivel interno temos unicamente um elemento fictico (o comportamento
do sujeito passivo) e um elemento normativo (a norma tributdria interna cuja finalidade ou teleologia ¢é
abusada), ao nivel do direito europeu temos o confronto entre dois elementos normativos (as liberdades
fundamentais europeias vs. as normas tributdrias internas com um contetido anti-abuso).

Neste segundo plano, o abuso nao se refere a um comando ou proibigao tributdria, mas a uma norma fora do
ambito tributdrio (uma liberdade fundamental, um comando na esfera do direito europeu). Dai que, apds
verificada, a nivel nacional, a elisao fiscal e a falta de propésito econémico na conduta (até aqui equivalente

a0 “business purpose test”) o que releva é verificar se essa norma interna, que requalifica a conduta, e que o

67



PERCURSOS & IDEIAS - N° 3&4 - 2° SERIE 2011-2012 REVISTA CIENTIFICA DO ISCET

faz de um modo prima facie discriminatério ou restritivo, reduz essa ingeréncia aos ‘expedientes puramente
artificiais”.

Voltando ao caso Cadbury Schwepps, o TJUE considerou que o facto desta sociedade, residente no Reino
Unido, ter estabelecido uma sociedade controlada num outro EM (no caso, a Irlanda), onde existia um regime
de tributacao dos lucros mais favoravel, s6 consubstanciaria abuso se tal estabelecimento fosse “artificial”. E
a regulamentagio anti-abuso do Reino Unido (que pretendia tributar o valor equivalente a vantagem fiscal
na sociedade “mae”, residente no Reino Unido, por considerar o estabelecimento da sociedade controlada
na Irlanda, ao abrigo da liberdade de estabelecimento, uma prética de “circumvention” ou de “U-turn” da lei
britanica),, ndo se cingia aos casos de artificialidade.

Ou seja, apesar de a Cadbury Schwepps ter eventualmente contornado, de facto, a lei britanica (praticando
aquilo que, ao nivel interno, se consideraria uma “conduta abusiva”) — pois 7) o referido estabelecimento
de uma sociedade na Irlanda procurou e alcangou uma vantagem fiscal e 77), se nio fosse esse objectivo,
nenhuma outra razao de gestao justificaria tal estabelecimento — o TJUE decidiu que tal conduta nao era
mais do que a consequéncia normal e esperada da utilizagao das liberdades fundamentais. Assim, e ainda que
movida com o propésito de obter vantagens fiscais, a conduta do sujeito ¢ legitima (sendo um mero exercicio
de uma liberdade fundamental).

A norma interna, ao provocar uma restrigao ao exercicio de uma liberdade fundamental (i7 casu, da liberdade
de estabelecimento, por tratar prima facie de modo menos favordvel as sociedades com filiais noutros EM em
relagao as sociedades com filiais no mesmo EM) nao poderia ser justificada com base no “conceito europeu
de abuso”, uma vez que nao cingia a sua actuagio as situagdes puramente artificiais.

Densificando o conceito, o tribunal declara que sao exemplos desses “expedientes artificiais” os estabelecimentos
assentes em elementos simulados ou ficticios (como, por exemplo, uma sociedade estar legalmente constituida
noutro EM, mas apenas af existir como uma filial “caixa de correio” ou de “fachada’) .

Caso se verificassem os tais ‘expedientes puramente artificiais”, nao tendo a sociedade estabelecida na Irlanda ai
qualquer actividade econémica efectiva (no fundo, nao se tendo ai estabelecido efectivamente), a finalidade da
liberdade de estabelecimento nio tinha sido alcancada (elemento objectivo do conceito de abuso). Nesse caso,
poderia inferir-se o elemento subjectivo (a vontade da sociedade em procurar as vantagens da liberdade fundamental,
colocando-se artificialmente em condi¢oes de a obter), e estaria preenchido o “conceito europeu de abuso”.
Assim, apesar de o TJUE aceitar, de forma estdvel, a criagao de normas anti-abuso, este reitera que quando
as mesmas produzam uma ingeréncia relevante numa liberdade fundamental, s sejam aceites quando sejam
emitidas a coberto de uma justificagio relevante (que, i7 casu, serd a luta contra a fraude e evasio fiscal e o
respeito pelo principio da distribui¢do das competéncias fiscais entre os EM) e que sejam proporcionais para
alcancar esse resultado (ou seja, sejam adequadas a debelar essa fraude e evasao e nao vao mais além do que
o necessdrio a alcangar tal objectivo interno) 4, — © que acontece, nomeadamente, quando tais normas anti-

abuso visem especificamente os “os expedientes puramente artificiais”.

39 - Muito sinteticamente, a legislacdo em causa, do Reino Unido, deixava de aplicar o crédito de imposto as sociedades
residentes relativamente aos lucros por estas recebidos e provenientes de sociedade estrangeiras por si controladas (em mais
de 50%), quando as sociedades controladas estivessem sujeitas, nos Estados em que estivessem estabelecidas, a um «nivel
de tributagdo inferior», o que ocorre por forga desta legislagdo em qualquer exercicio contabilistico no qual o imposto pago
pela sociedade controlada seja inferior a trés quartos do montante do imposto que seria pago no Reino Unido sobre os lucros
tributaveis tais como teriam sido calculados para efeitos de tributacao neste Estado-Membro.

40 - Cf. § 68 do acordao do TJUE de 12 de Setembro de 2006, Cadbury-Schweppes, C-196/04.

41 - A este respeito, ver os “momentos tipicos do exame de compatibilidade das normas internas com o ordenamento europeu’
e os “elementos internos do controlo da proporcionalidade” em Nogueira, J. F., Direito Fiscal Europeu, Wolters Kluwer /
Coimbra Editora, 2010, pp. 205 a 224 ¢ 300 a 321.
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3.3. A NOCAO DE MOTIVOS OU OPERACOES ECONOMICAMENTE VALIDOS

Até agora considerdmos, sobretudo, as situagdes referentes aos sectores nao harmonizados. No entanto, o
conceito de abuso ¢ ainda activo e operante nos sectores harmonizados. No 4mbito das directivas com
relevincia em matéria fiscal, existem cldusulas especificas ou especiais anti-abuso, que integram assim,
necessariamente, um conceito europeu de abuso. A questao ¢ a de saber qual a relagao dessas cldusulas com
o conceito jurisprudencial de abuso.

A nocio predominante é a de “motivos ou operagies economicamente vdlidos™ e aparece-nos, ao nivel do direito
europeu derivado, nomeadamente no actual artigo 15°, n° 1, al. a), da directiva 90/434/CEE de 23 de Julho.
Parte da doutrina suscita a questao de saber se se trata de uma nogao inovadora e auténoma em relagio a
expressao “expedientes puramente artificiais” e, nesse caso, qual o seu exacto alcance.

E, no que se refere aos “motivos economicamente vdlidos”, é nossa opiniio de que estamos perante um indicador
de abuso algo diverso e que fica aquém daquele revelado pelos “expedientes puramente artificiais”, por se destinar
e adaptar a uma realidade diferente, que tem a ver com a sua drea de aplicagao: o imbito harmonizado ou sector
das directivas europeias com relevincia em matéria de fiscalidade directa. E, sendo as directivas um instrumento
de direito europeu derivado, estaremos, nesta apreciagio do conceito de abuso, perante normas internas especiais
(normas que tiveram a sua génese no direito europeu e que nele encontram, também, a sua finalidade).

Por outro lado, as directivas com relevo substantivo em matéria de fiscalidade directa o regulam operagoes
cuja substancialidade se confunde com a forma. Ou seja, ao contrdrio das liberdades fundamentais onde
existe, para 14 da forma legal, toda uma série de indicios que possam comprovar a sua substancialidade fictica
ou a falta da mesma (ainda que simulada através da utilizagao de meios ficticios ou “puramente artificiais”) ,,
no caso das directivas a utilizacdo do direito esgota-se no cumprimento das formas legais nestas previstas.
Assim, por exemplo, o exercicio do direito A obtengio do regime da neutralidade fiscal nas fusées, cisoes,
entradas de activos e permutas de partes sociais entre sociedades de EM diferentes,,, esgota-se (em termos
formais e fécticos) na concretizagio formal e juridica da operagio em causa pretendida (seja ela de fusao, de
cisao, entradas de activos ou permutas de partes sociais entre sociedades de EM diferentes). Pelo que nao
faria tanto sentido falar-se, neste Ambito, em expedientes artificiais a propésito do abuso, pois é mais dificil
configurar a possibilidade do recurso a meios ficticios no exercicio deste tipo de direitos,.

Isto nio significa que os comandos e proibicoes (os direitos) consubstanciados nas directivas, ou as normas
internas que as transpuseram, nao sejam susceptl’veis de um exercicio abusivo. O que se passa é que, nestes
casos, o abuso serd revelado quando o agente, tendo actuado de acordo com a forma “legalmente” prevista
nao teria, na sua operagio ou transac¢io, razdes economicamente vélidas para o fazer (para 14 das vantagens
— fiscais — que pretende obter). Neste sentido, o critério das “operacoes economicamente vdlidas” aproxima-

se bastante do jd referido “business purpose test” (o que se compreende, dado o cardcter mitigado,, da dupla

42 - Directivas 90/434/CEE (“fusdes, cisdes, entradas de activos e permutas de ac¢des entre sociedades de EM diferentes”);
90/435/CEE (“sociedades-maes e sociedades afiliadas de EM diferentes”); 90/436/CEE (“elimina¢do da dupla tributagdo
em caso de correc¢ao de lucros entre empresas associadas de Em diferentes”), todas de 23 de Julho, e directivas 2003/48/
CE (“tributag@o dos rendimentos da poupanca sob a forma de juros™) e 2003/49/CE (“pagamento de juros e royalties em
sociedades associadas de EM diferentes”), ambas de 3 de Junho.

43 - Como vimos a proposito do caso Cadbury Schwepps, ja citado.

44 - Directiva 90/434/CEE do Conselho, de 23 de Julho de 1990.

45 - A ndo ser a falsificacdo ou fraude de documentos ou de declara¢des formais, mas, nesse caso, ndo estariamos perante
abuso de direito, mas perante um “nao direito” ou uma mera aparéncia do direito.

46 - Apesar de mitigada, a dupla dimensdo normativa existe, uma vez que ndo obstante a norma em causa ser uma norma
nacional, esta resulta de uma directiva que vai balizar essa mesma norma. Por outro lado, no caso das directivas relativas a
fiscalidade directa, todas elas tem como elemento teleologico, as liberdades fundamentais do direito primario, nomeadamente
com relevo para a liberdade de estabelecimento e a liberdade de circulacdo de capitais.
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dimensao normativa na fiscalidade directa harmonizada). A propésito desta nogao de “operagoes economicamente
vdlidas” faremos nova referéncia, adiante, quando analisarmos as implica¢oes para o ordenamento nacional

da jurisprudéncia europeia, nomeadamente no ambito do pendente caso Foggia,.

4. ALGUMA DERIVA NA JURISPRUDENCIA EUROPEIA

Mais recentemente temos assistido a uma deriva jurisprudencial do TJUE que volta a colocar em causa a
“estabilizacao” do conceito de abuso no direito europeu. Com efeito, alguma jurisprudéncia tem vindo, de
certa forma, a flexibilizar ou a tornar menos restrito o conceito de abuso no direito comunitdrio, sobretudo
na acepgao dos “expedientes puramente artificiais”,

Nesta tensao entre as normas internas anti-abuso e o direito europeu, temos que mesmo quando tais normas
internas sio consideradas justificadas (por se fundarem na luta contra a fraude e evasio fiscal, por serem
necessdrias para assegurar a regularidade dos controlos fiscais, para assegurar uma adequada reparti¢io dos
poderes de tributagao, etc.), tem que existir uma proporcionalidade entre o objectivo interno alegado, i.e., 0
que a norma interna pretende alcangar (o fim), e a medida que é proposta pelo legislador nacional (o meio).
E esta proporcionalidade consiste na garantia de que a norma em causa seja 7) adequada a finalidade que se
propoe (remogio do perigo ou do dano justificativo) e 77) necessdria (impossibilidade de se atingir a finalidade
com outra norma menos restritiva e que, ainda assim, esta norma nao v4 além daquilo que for estritamente
necessdrio a0 cumprimento da tal finalidade) 4o O qUE, COMO vimos, acontece no caso das normas que visem
os “expediente puramente artificiais”.

Ora, o que alguma jurisprudéncia mais recente tem vindo a acentuar é que pode bastar, para considerar-
se justificada a restri¢ao ao direito europeu (nomeadamente, as liberdades fundamentais), que a finalidade
da norma nacional anti-abuso seja a de evitar o perigo de evasio fiscal conjugado com a necessidade de se
garantir a justa ou equilibrada distribui¢ao dos poderes de tributar entre os EM, mesmo que nio visando
situagdes artificiais. Devendo compreender-se esta “equilibrada distribuicio dos poderes de tributar entre os
EM” como uma emanagao do principio da competéncia plena dos EM em matéria de tributagao directa nao
harmonizada ou do principio da territorialidade, no sentido de que cada EM tem competéncia exclusiva para
a regulamentacio fiscal dentro do seu territério.

Assim, no caso OY A4,

90/435 e a liberdade de estabelecimento) quando a finalidade da norma nacional anti-abuso ¢é a de evitar o

o TJUE considerou justificada a restrigao ao direito europeu (no caso, a directiva

perigo de evasio fiscal conjugado com a necessidade de se garantir a justa ou equilibrada distribui¢io dos
poderes de tributar entre os EM, mesmo quando nio esteja em causa a utilizacio de “expedientes puramente
artificiais”. E esta é a principal nota de registo da deriva jurisprudencial.

A este propdsito, e citando o acérdao do TJUE no mencionado caso OY AA: “convém comecar por referir

¢
que os objectivos da salvaguarda da reparticao equilibrada do poder tributirio e da prevengao da evasao
fiscal estiao interlicados. Efectivamente, comportamentos que consistam em criar expedientes puramente
g q
artificiais, desprovidos de realidade econémica, com o objectivo de iludir o imposto normalmente devido
pelos lucros gerados por actividades realizadas no territério nacional sao susceptiveis de comprometer o direito
de os Estados-Membros exercerem a sua competéncia fiscal em relacio a estas actividades e de prejudicar a
¢

reparti¢do equilibrada do poder tributdrio entre os Estados-Membros”

47 - Caso pendente no TJUE com a referéncia processual “C-126/10".

48 - Por exemplo, nos Acérdaos do TJUE de 18 de Julho de 2007, OY A4, C-231/05, e de 21 de Janeiro de 2010, SGI, C-311/08.
49 - Cit. Nogueira, J. F., Direito Fiscal... cit., pp. 300 a 321.

50 - Acérdao do TJUE de 18 de Julho de 2007, OY A4, C-231/05.

51 - § 62 do acordao do TJUE de 18 de Julho de 2007, OY A4, C-231/05.
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Ou seja, neste pardgrafo, referindo a questao do perigo de evasao fiscal, conjugado com a necessidade de
se garantir a justa ou equilibrada distribui¢ao dos poderes de tributar entre os EM, o TJUE faz referéncia a
exigéncia dos “comportamentos que consistam em criar expedientes puramente artificiais, desprovidos de
realidade econémica”.

No entanto, logo no pardgrafo seguinte, o tribunal conclui que: “embora a legislagao em causa no processo
principal nao tenha como objectivo especifico excluir da vantagem fiscal que prevé as montagens puramente
artificiais, desprovidas de realidade econémica e criadas com o objectivo de iludir o imposto normalmente
devido pelos lucros gerados por actividades realizadas no territério nacional, tal legislagao pode, porém, ser
considerada proporcional aos objectivos prosseguidos, considerados no seu todo”,.

Ou seja, ao considerar como proporcional e, assim, adequada ao direito europeu, uma norma interna anti-
abuso que nao tem como objectivo especifico “excluir da vantagem fiscal que prevé as montagens puramente
artificiais, desprovidas de realidade econémica e criadas com o objectivo de iludir”, o TJUE parece abdicar,
no Ambito do seu conceito de abuso, do critério dos ‘expediente puramente artificiais”.

Poderia supor-se que, no caso OY AA, a “restri¢ao” do conceito de abuso se justificaria por estarmos no Ambito
do direito derivado,,, conforme foi acima exposto a propésito da nogao dos “motivos economicamente vdlidos”,
mas a verdade ¢ que tal entendimento j4 se encontrava previsto, em parte

no caso Marks & Spencer,, no

542 5
ambito da fiscalidade directa nao harmonizada, a propésito da regulamentagio (do Reino Unido) que proibia
a transferéncia de prejuizos de sociedades filiais estabelecidas num EM para a sociedade “mae” sedeada noutro
EM, nao estando também aqui em causa a utilizagio de expedientes puramente artificiais.

Mas, mais revelador, e também no ambito da fiscalidade directa nio harmonizada, é o caso SGI. . Neste
caso, o TJUE considera como nao violadora da liberdade fundamental de estabelecimento a regulamentagao
de um EM que preveja a tributagao das vantagens gratuitas, anémalas e injustificadas concedidas por uma
sociedade residente nesse EM a outras sociedades estabelecidas noutros EM com quem mantém, directa ou
indirectamente, relagoes de inter-dependéncia, .

Também neste caso, o TJUE comega por recordar o entendimento consolidado que: “no que respeita a
prevencdo da evasio fiscal, deve recordar-se que uma medida nacional que restrinja a liberdade de
estabelecimento pode ser justificada quando vise especificamente expedientes puramente artificiais concebidos
para contornar a legislagio do Estado-Membro em causa,,”. Mas, também neste caso, o TJUE inova e deriva,
quando prossegue no pardgrafo seguinte: “neste contexto, a legislagao nacional, que nao ¢ especificamente
projectada para excluir da vantagem fiscal que tais expedientes puramente artificiais — desprovida de realidade
econémica, criada com o objectivo de iludir o imposto normalmente devido pelos lucros gerados por
actividades realizadas no territério nacional — pode, todavia, ser considerada justificada pelo objectivo de
prevenir a evasao fiscal, juntamente com a preservacao da reparti¢ao equilibrada do poder tributdrio entre os

Estados-Membros (v., neste sentido, OY A4, § 63)”59. Ou seja, TJUE admite, como sendo compativel com

52 - § 63 Acordao do TJUE de 18 de Julho de 2007, OY A4, C-231/05.

53 - Directiva 90/435/CEE de 23 de Julho (regime fiscal comum aplicavel as sociedades-maes e sociedade afiliadas em EM
diferentes).

54 - “Em parte” porque a decisdo foi mitigada no sentido de se permitir tal transferéncia transfronteirica dos prejuizos apenas
quando ndo fosse legalmente possivel o reporte dos mesmos para os exercicios seguintes da propria sociedade filial.

55 - Acordao do TJUE de 13 de Dezembro de 2005, Marks & Spencer, C-446/03.

56 -Acordao do TJUE de 21 de Janeiro de 2010, SGI, C-311/08.

57 - Neste caso SGI, as referidas “vantagens” concedidas tratavam-se de empréstimos isentos de juros e remuneracgdes
extraordinarias.

58 - § 65 do acordao do TJUE de 21 de Janeiro de 2010, SGI, C-311/08.

59 - § 66 do acordao do TJUE de 21 de Janeiro de 2010, SGI, C-311/08.
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o direito europeu, que transac¢des nao totalmente artificiais possam ser consideradas abusivas de acordo com
a respectiva norma interna.

E verdade que, neste caso SGI, o TJUE conclui, na parte deciséria do seu acérdao, que cabe ao érgao
jurisdicional de reenvio verificar se a legislagio em causa no processo principal nao ultrapassa o necessirio
para atingir os objectivos prosseguidos pela legislacao, no seu conjunto. Mas também ¢ verdade que, neste
caso, estévamos no dominio da tributagdo directa e nio harmonizada, onde, como vimos, é configurdvel a
possibilidade do recurso a meios ficticios no exercicio daliberdade fundamental, “i7 casu”, de estabelecimento o
A nio exigéncia especifica dos “expedientes puramente artificiais” no caso SGI, enquanto indicador
interpretativo do conceito de abuso no direito europeu, parece, pois, constituir uma deriva jurisprudencial,
quando confrontada com acérdaos anteriores do TJUE .

Serd, no entanto, ainda cedo e precipitado poder afirmar-se que estamos perante uma verdadeira evolugio
jurisprudencial, no sentido da dispensa da utilizagao dos “expedientes puramente artificiais” no conceito
de abuso no direito europeu,,, numa aproximagio aos conceitos nacionais (e do direito internacional,
ex vi CM — OCDE) de abuso e ao “business purpose test”. Nao nos podemos, também, esquecer que a
jurisprudéncia europeia padecerd sempre, em algum grau, de assimetrias e até de incoeréncias, uma vez que
aquele tribunal decidird, na maioria das vezes, apenas os casos que lhe chegam por via ou recurso prejudicial
e, consequentemente, apenas os casos referenciados pelos tribunais dos EM .

Seja como for, se ndo estivermos perante uma deriva jurisprudencial definitiva, no sentido de se considerar
condutas ou operagoes no (totalmente) artificiais como abusivas, estamos sempre perante, pelo menos, uma

perturbagao na construgao do conceito de abuso do direito europeu.

60 - Pe.: a verificagdo de que a sociedade relacionada ou interdependente com a sociedade residente, para quem sejam
concedidas as tais vantagens anomalas ou injustificadas, trata-se, afinal, de uma sociedade “de fachada” ou uma mera “caixa
postal”, usando os termos do caso Cadbury Schwepps.

61 - A este respeito, acorddaos do TIUE nos casos: ICI, § 26; Marks & Spencer, § 57; Cadbury Schweppes, § 51; e Thin Cap
Group Litigation, § 72.

62 - Alias, em sentido contrario e muito recentemente, o TJUE referiu categoricamente que: “uma justificagdo baseada no
combate a fraude fiscal s6 pode ser aceite se visar esquemas puramente artificiais cujo objectivo consista em contornar a
legislagdo fiscal, o que exclui qualquer presungdo geral de fraude”, cf. § 34 do acérdao do TJUE de 28 de Outubro de 2010,
Etablissements Rimbaud SA, C-72/09.

63 - Almendral, V., El Test de Los Motivos Economicos Validos En Las Normas Anti-Abuso, Estudios Financeiros. Revista
de Contabilidad e Tributacion. Comentarios, Casos Practicos, n° 329-330, 2010, pp. 5 a 60.
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5. CONCLUSOES

1.

3.

4.

De forma a evitar o abuso do direito, no 4mbito do direito fiscal, a maioria dos paises, entre os quais os
EM, acabaram por instituir normas legais anti-abuso, comummente designadas por cldusulas (especiais
e gerais) anti-abuso.

O direito da UE visa a promogio de um mercado interno no seio dos vinte e sete EM, com a consequente e
tendencial harmonizacio dalegislacao, da jurisprudéncia e, em parte, da fiscalidade dos EM. Nesse sentido,
ao nivel do direito europeu origindrio, foram consagrados certos direitos ou liberdades fundamentais que
sa0 estruturantes da propria ideia da UE (fazem parte do seu “cédigo genético”).

As referidasliberdades sao directamente aplicdveis, pelo que quando os EM criam normas—nomeadamente,
as cldusulas anti-abuso — que se revelem incompativeis com tais liberdades, devem ser desaplicadas.

A problemitica do conceito de abuso no direito europeu prende-se, por seu lado, com a densificagio da
interpretagao e da delimitagao das fronteiras dos direitos e das posigoes subjectivas que derivam dos referidos
principios e liberdades consagradas nos Tratados. Essa delimitacio marcard a fronteira para 14 da qual, a
invocagio de tais liberdades, ainda que preenchidas as suas previsées normativas, nao serd atendida.

O direito da UE (principalmente o direito primdrio) reflectiu aquilo que foi a vontade originéria dos EM
em nao atribuir 2 Unido qualquer competéncia em matéria de fiscalidade directa, por considerem tema
nuclear de reduto da soberania estatal, consagrando assim, no que se refere a este tipo de tributagao, a
prevaléncia do principio da subsidiariedade.

Reconhecido este desejo, por parte dos EM, em preservar a sua soberania fiscal e nao estando o direito
europeu primdrio “estatutariamente” habilitado a tratar de questdes do 4mbito da fiscalidade directa,
nao deixa de ser muito interessante ser precisamente a drea do direito fiscal aquela em que o TJUE mais
tem vindo a assumir um protagonismo e uma relevincia crescentes na influéncia do direito europeu
sobre os ordenamentos juridicos internos.

O TJUE tem recorrido ao conceito de abuso (abuso das liberdades fundamentais) de modo a entrar
na aferi¢ao da compatibilidade de normas tributdrias internas (incluindo, claro estd, as normas anti-
abuso) com o ordenamento europeu. Assim, ainda que o abuso (mesmo tendo em conta as suas diversas
designagoes) seja um conceito origindrio dos EM, este foi importado pela jurisprudéncia europeia,
emergindo uma doutrina auténoma do abuso no direito europeu.

A proibigao do abuso é jd um principio do direito europeu, no sentido de que as liberdades fundamentais
nao serdo atendiveis nos casos em que os titulares de tais direitos agem de forma abusiva.

Desta forma, o TJUE aceita, de forma estdvel, a criagio de normas internas anti-abuso, mesmo quando
as mesmas produzam uma ingeréncia numa liberdade fundamental, desde que emitidas a coberto de
uma justificagio relevante, imperiosa e de interesse geral (usualmente, nestes casos, a luta contra a
fraude e a evasio fiscal e a salvaguarda da equilibrada reparti¢ao das competéncias tributdrias entre os
EM) e que sejam proporcionais para alcancar esse resultado (i.e., sejam adequadas a debelar essa fraude

e evasdo e nao vao mais além do que o necessdrio a alcancar tal objectivo interno).

10. Numa perspectivado abuso enquanto justificagao proporcional arestri¢oes dasliberdades fundamentais

(e, ndo tanto como um instrumento interpretativo dos limites imanentes de tais liberdades), foram
sendo jurisprudencialmente criados pelo TJUE determinados testes como o dos “expedientes puramente
artificiais” (critério densificador do elemento objectivo do conceito de abuso de direito europeu). E,

no sentido de que este teste exige a constatagdo da cria¢do aparente ou simulada das condigoes de
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aplicagao do normativo do direito europeu de que o agente se pretende fazer valer, tem uma aplicagio

preferencial ao nivel do direito europeu nao harmonizado.

11. Jd o teste ou o critério das “operagoes economicamente vilidas”, que se aproxima mais do “business purpose

test”, tem aplicacio preferencial nos sectores do direito europeu harmonizado, o que se compreende,

dado o caricter aqui mais mitigado da dupla dimensio normativa.

12. A nao exigéncia especifica, por parte do TJUE, do teste “expedientes puramente artificiais”,
g p por p

nomeadamente no caso SG/, enquanto indicador do conceito de abuso no direito europeu nio
harmonizado, constituiu uma deriva jurisprudencial, quando confrontada com acérdaos anteriores
do TJUE e uma perturba¢io da estabilizacao do conceito europeu de abuso. Serd, no entanto, ainda
cedo e precipitado poder afirmar-se que estamos perante uma verdadeira evolugio jurisprudencial, até
porque, muito recentemente, no j citado caso Etablissements Rimbaud SA., o TIUE referiu de forma
clara que “uma justificagio baseada no combate a fraude fiscal s6 pode ser aceite se visar esquemas
puramente artificiais cujo objectivo consista em contornar a legislacao fiscal, o que exclui qualquer

presungao geral de fraude”.

13. ]J4 quanto a denegagao de sindicincia judicial dos tribunais portugueses, no escrutinio do conceito de

“razoes economicamente vilidas”, consideramos que tal entendimento contraria a garantia da aplicagio
uniforme do direito europeu entre os EM, na medida em, para a sua efectivacio, os seus conceitos
devem passar sempre pelo escrutinio das regras e das prdticas por parte dos tribunais nacionais,
procedendo estes ao reenvio em caso de divida, mas decidindo desde logo nos restantes casos, segundo
os critérios uniformes e consolidados do direito europeu. Tal denegacio jurisdicional, contraria ainda
o entendimento consolidado do TJUE de que a anilise da compatibilidade das normas internas anti-
abuso com o direito europeu deve ser efectuada caso a caso, nao sendo de admitir, nestas normas,

presuncoes inilidiveis ou ficgdes legais.

14. Aqui chegados, constatamos que o conceito de abuso no direito europeu, enquanto nogio emanada

da jurisprudéncia, tem evoluido progressivamente, ainda que nem sempre de forma linear e coerente.
E ¢ ficil compreender a extrema importincia da concretizagdo e uniformizagio deste conceito,
nomeadamente ao nivel da fiscalidade directa. Tal decorre da 6bvia necessidade da certeza e da seguranca
juridicas, quer dos agentes econémicos dos EM, quer dos préprios EM. Dos agentes econémicos dos
EM, na medida em que possam saber com seguranga que as suas priticas se encontram dentro dos
limites e da consequente proteccio dos direitos e das liberdades fundamentais. Dos préprios EM, na
medida em que possam prever, de forma estdvel, o limite dentro do qual as suas normas tributdrias
(nomeadamente, as anti-abuso) nao violam o direito europeu e sejam assim efectivas na garantia do

seu direito de tributacio.

15. E, apesar de se ter percorrido ja um trajecto, sobretudo jurisprudencial, na consolidagao do conceito de

abuso, nomeadamente através da criagao e do aperfeicoamento de elementos densificadores, como vimos no
caso dos “expedientes puramente artificiais”, a verdade é que, sobretudo no 4mbito dos sectores da fiscalidade

directa nao harmonizada, ainda se estd longe de uma uniformizacio europeia desta nogao de abuso.

16. Tal preocupagao é, pois, séria e actual e encontra-se patente, designadamente, nas conclusoes da

comunica¢io da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Comité Econémico e Social Europeu, de 10
de Dezembro de 2007, quando se propée, juntamente com os EM, a desenvolver defini¢ées comuns
de “abuso” e de “expedientes puramente artificiais”, para uma orientagio quanto a aplicagio desses

conceitos no dominio dos impostos directos.
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17. No entanto, a identificagao jurisprudencial do abuso europeu, enquanto elemento interpretativo
do nicleo e dos limites do direito europeu fundamental ou enquanto justificagdo proporcional de
restri¢des do mesmo, determina uma andlise individual ou casuistica de cada situaco, fazendo, pois,

prevalecer a efectivagao das liberdades fundamentais relativamente a seguranca juridica.

18. Pode até admitir-se que, numa fase posterior, o TJUE comece a aplicar o conceito de abuso de uma
forma analdgica ou tipolégica — remetendo para jurisprudéncia anterior, através da comparagio do caso
tipico com o caso concreto ¢ da desconsideragao de algumas das particularidades do caso individual,
por irrelevantes — na prossecugao da almejada seguranca juridica e da garantia da aplicagao das mesmas

solugdes a casos andlogos ou a situagdes idénticas.

19. Mas a uniformizagao do conceito europeu de abuso na tributagao directa, por via jurisprudencial,
dificilmente podera satisfazer algum dia as exigéncias de um mercado interno, Gnico e aberto entre os
EM, porquanto esta uniformizagao resulta, na maioria das vezes, de uma harmonizagao imprépria ou

negativa e, consequentemente, inconstante e assimétrica.

20. A verdade ¢ que a real uniformizagao do conceito europeu de abuso na tributagio directa acontecerd
apenas e na medida em que a propria tributacio directa seja positivamente harmonizada ao nivel da
UE. Teremos, entao, um momento culminante de tensio entre a enraizada pretensio dos EM em
preservar a sua soberania fiscal e a necessidade premente de seguranca juridica ao nivel da fiscalidade
directa europeia. Mas este é o dilema que se adivinha como incontorndvel e que, a breve trecho,

confrontard os EM.

(TEXTO ADAPTADO DA Di1SSERTAGAO DE MESTRADO APRESENTADO PELO AUTOR EM 2010)
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ABREVIATURAS E SIGLAS

CC - Cédigo Civil

CDTs - Convengdes de Dupla Tributacio

CIRC — Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas
CM - Convengao Modelo

CMOCDE - Convenc¢io Modelo da OCDE

CPPT - Cédigo de Procedimento e de Processo Tributdrio

CPT — Cédigo de Processo Tributdrio

EM — Estado-Membro ou Estados-Membros

IBFD — International Bureau of Fiscal Documentation

LGT — Lei Geral Tributdria

OCDE - Organizagao para a Cooperagio e Desenvolvimento Econémico
SGPS — Sociedade Gestora de Participagoes Sociais

STA — Supremo Tribunal Administrativo

TCA —Tribunal Central Administrativo

TFUE — Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia

TJUE —Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia (também designado por TJ - Tribunal de Justi¢a; ou TJCE -
Tribunal de Justica da Comunidade Europeia)

UE — Uniao Europeia
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