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1. INTRODUCAO

A crescente diversificacdo e multi-lateralidade das relagdes comerciais estabelecidas entre
as empresas, ndo s6 no plano interno como no plano internacional, resultam na inevitavel

mutabilidade do paradigma da tributagdo empresarial.

Neste sentido, ao prosseguir os seus fins tributarios dirigidos a obtencéo de receitas fiscais,
o Estado deve recorrer a leis ndo influenciadoras das escolhas dos agentes econémicos, de
forma a ndo quebrar abruptamente o normal funcionamento do mercado, a tal ponto, que uma
empresa ndo deve ser impedida de seguir determinada escolha econdémica apenas pela
desvantagem tributéria que tal escolha acarretaria (*). Na verdade, as empresas sdo criadas para

a obtencdo do lucro e ndo para pagar impostos.

Com efeito, a tributacdo directa das empresas deve adaptar-se a realidade sob a qual incide,
nomeadamente, as multiplas formas de organizacéo e reestruturacdo empresarial que todos 0s

dias se verificam nos mercados que cada vez mais se desenvolvem a uma escala global.

E sob este paradigma que o sistema tributario concebe um mecanismo especial de
diferimento da tributagdo das mais-valias para as operagdes de reestruturagdo empresarial,

conferindo uma neutralidade fiscal aquando da realizacédo deste tipo de operacdes (?).

O regime especial de neutralidade fiscal encontra-se actualmente previsto na legislagdo
interna nos artigos 73.° a 78.° do Cddigo do IRC, incidindo essencialmente sobre 4 tipos de

operagdes: fusdes, cisdes, entradas de activos e permuta de partes sociais.

Mas se a ideia de um sistema tributario economicamente neutral se adequa a realidade
portuguesa, tanto mais sentido faz que assim o seja no contexto do mercado comum instituido
na UE. Naturalmente, os ideais associados ao processo de integracdo econdmica europeia
sustentaram a instituicdo do RNF ao nivel da Unido, ndo obstante a edificagdo da tributacéo

directa se encontrar inserida (ainda) na esfera soberana dos EM.

() Sem prejuizo da adequacéo das normas ditas “parafiscais”. Note-se, a este respeito, que a finalidade das
mesmas ndo consiste na obtencédo de receitas fiscais, mas em influenciar determinados factores econémicos. Vide
MANUEL PIRES, “Direito Fiscal”, 4.2 ed., Almedina, 2010, p. 39-41.

(® A nosso ver, o RNF reveste uma das vertentes da concretizacdo do principio constitucional da tributacéo pelo
lucro real, estabelecido no artigo 104.%, n.° 2 da CRP.



Com efeito, o regime da neutralidade fiscal previsto na legislacdo interna tem por base o
regime comum estabelecido na Directiva 2009/133/CE, de 19 de Outubro de 2009 (“DFA”), o
qual vem conferir neutralidade fiscal as operacdes realizadas entre sociedades estabelecidas em
diferentes EM (®).

Contudo, perante a vantagem que o regime representa, € inevitavel que, por vezes, 0s
operadores economicos realizem as operacfes apenas com o intuito de aproveitar os beneficios

nele contidos.

Tal acontece quando, por hip6tese, uma sociedade que pretende transmitir para uma outra
sociedade um determinado activo que se encontre valorizado face ao valor contabilizado ao
custo historico, realiza com esta uma operacéo de fusdo, para assim beneficiar do diferimento
de tributacdo das mais-valias, ndo tendo, no entanto, qualquer interesse econdmico na operagdo

de fusdo objectivamente considerada.

E precisamente para evitar este tipo de situagdes que a DFA prevé no art® 15.° a
possibilidade de afastamento deste “regime de favor” pelos EM, precisamente quando se
conclua que as operacdes realizadas revestem contornos abusivos ou de evaséo fiscal (*). Em

Portugal, tal possibilidade encontra-se actualmente prevista no art.° 73.%, n.° 10 do CIRC.

Posto isto, o presente trabalho tem como objecto de estudo o paradigma actual da

interpretacdo da norma anti-abuso do regime da neutralidade fiscal.

Ora, sem se pretender delimitar exaustivamente o conceito de abuso em direito fiscal,
entendemos que 0 mesmo consiste no uso instrumental de uma norma ou de um regime
estabelecido na lei, de forma a obter uma vantagem néo pretendida pela ordem juridica, o que
acontece, nomeadamente, quando os sujeitos passivos fazem uso de formas e negocios juridicos
licitos ndo coincidentes com a realidade econdémica que lhes é subjacente (ou com a realidade

econdmica que é pretendida), para dai retirar beneficios (°).

(® E curioso notar que a mecanica da neutralidade fiscal nem sempre foi acolhida no plano internacional. A este
respeito, vide MARIA VEIGA DE FARIA, “Tratamento Fiscal das Fusdes e CisGes de Sociedades de Capitais”,
Revista de Ciéncia e Técnica Fiscal n.% 343/345, 1986, p. 225-227.

(*) A respeito do conceito de evasao fiscal, vide JOA0 FELIX PINTO NOGUEIRA, “Abuso de direito em fiscalidade
directa — A emergéncia de um novo operador jurisprudencial comunitario”, Revista da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, 2009, pp. 233 e ss.

(®) Cfr. MANUEL FREITAS PEREIRA, “Fiscalidade”, 2.2 Ed., Almedina, 2007, p. 401 e ss.



Mas sera que existe, a respeito do RNF, uma concepcéo de abuso transversal no &mbito
dos véarios EM que compde a UE, em resultado da imposigdo de transposic¢éo do conteudo da

directiva?

E certo que a DFA restringe o seu contetido a determinados tipos de operagdes; contudo, é
natural que uma operacgéo de fusdo ou de permuta de acgdes néo revista 0S mesmos contornos
em sede das legislacdes de dois ou mais EM. Isto &, partindo do pressuposto que estes adaptam
0 conteudo previsto na directiva aos proprios contornos que as operagdes revestem nas suas

legislagdes internas, podemos assumir uma leitura uniforme daquela norma anti-abuso?

Por outro lado, vejamos, a titulo de exemplo, o intrigante paradigma que se sentia em
Portugal até ha bastante pouco tempo sobre a operacdo de “fusdo inversa”. Acontece que a
realizacdo desta operacdo estava constantemente associada a uma intengdo abusiva,
nomeadamente, ao aproveitamento dos prejuizos fiscais de sociedades praticamente falidas (°).
Tal acontecia, quando uma sociedade com um avultado montante de prejuizos fiscais dedutiveis
e praticamente falida, absorvia a sociedade (prospera) detentora da totalidade do seu capital
social, para que o negdcio prosseguido pela ultima beneficiasse daqueles prejuizos. Ao ser
integrada pela sociedade falida, a sociedade prdspera transmitia 0 seu negocio para aquela, a
qual rapidamente geraria lucro, ndo fazendo assim depender a utilizacdo daqueles prejuizos da

autorizagdo a conceder pelo Ministro das Financas, a qual era incerta (7).

Ora, aiinicio, ndo tendo sido transposta a norma anti-abuso contida na directiva, o legislador
portugués, apercebendo-se de toda a envolvéncia abusiva nas fusdes inversas, tentou impedir a
todo o custo que estas operagdes se realizassem ao abrigo do RNF, sustentando que a Unica
hipétese de realizagdo de uma fusdo sem que dai resultasse uma atribuicdo de titulos
representativos da sociedade integrada se cingia aos casos em que uma sociedade “mae”

integrasse uma sociedade “filha” detida a 100% (o oposto da fusdo inversa) (8).

(®) Vide J.L. SALDANHA SANCHES, “Fusdo Inversa e Neutralidade (Da Administragdo) Fiscal”, Fiscalidade -
Revista de Direito e Gestdo Fiscal, n.° 34, 2008, p. 18 - 20.

(") O que, tal como veremos adiante, era imposto pelo art.° 75.°, n.° 2 do CIRC até 2014.

(%) Da operacao de fusdo resultaria sempre um aumento de capital da sociedade incorporante e a consequente
atribuicdo de titulos aos sécios da sociedade incorporada. Para um maior aprofundamento, vide MARIA VEIGA DE
FARIA, ob. cit., p. 224 e RAUL VENTURA, “Fusdo, Cisdo, Transformacédo de Sociedades — Comentario ao Codigo
das Sociedades Comerciais”, 1.2 ed., Almedina, 1990, p. 67.



Com efeito, podemos questionar se a possibilidade de afastamento do RNF tal como
previsto na norma anti-abuso do art.’ 15.° da DFA é o Gnico meio ao dispor dos EM no combate
ao abuso, ou se, por outro lado, sdo permitidas posi¢es semelhantes a assumida anteriormente

pelo legislador portugués a respeito da fusdo inversa (°).

A semelhanca do texto normativo do art.° 15.° da DFA, o legislador portugués estabeleceu
na lei uma presungédo de evasdo fiscal sempre que as operagdes ndo se realizem por razdes
econdmicas validas, tal como a reestruturacdo ou racionalizacdo das actividades das
sociedades intervenientes nas operagdes, o que faz reverter o Onus probatdrio para o

contribuinte, cabendo a este demonstrar que a operagdo nao reveste caracter abusivo.

Curiosamente, a norma anti-abuso estabelecida pelo legislador espanhol até 2001 afastava
0 RNF “[c]uando como consecuencia de la comprobacion administrativa de las operaciones
(...), se probara que las mismas se realizaron principalmente con fines de fraude o evasion
fiscal”, sem no entanto estabelecer um mecanismo que permitisse ao contribuinte demonstrar o
contrario as autoridades tributarias (3°). Deste modo, é pertinente perceber até que ponto os EM
podem transpor livremente o conteido da norma anti-abuso aplicavel ao regime previsto na
DFA.

Adicionalmente, a norma objecto deste estudo atribui um poder tendencialmente amplo em
sede do juizo que impende sobre a AT ao debrugar-se sobre os contornos concretos das
operacOes, o que leva a ponderar se a aplicacdo da norma se encontra limitada, a semelhanca
da clausula geral anti-abuso, ao procedimento administrativo legalmente estabelecido no
art.° 63.° do CPPT ().

Por outro lado, impede esta “discricionariedade técnica” em que a AT € investida que 0s
tribunais se pronunciem acerca da aplicacdo da norma, nomeadamente, no recorte daqueles

conceitos indeterminados?

(®) A fusdo inversa passou a estar prevista no art.2 73.°, n.° 1, al. €) do CIRC com a Lei 2/2014 de 16 de Janeiro.
(%9) Articulo 110.2 de la Ley 43/1995 - Ley del Impuesto sobre Sociedades (o qual veio a ser alterado pela Ley
14/2000).

(*Y) A CGAA encontra-se prevista no artigo 38.%, n.° 2 da LGT.



Na verdade, o conceito das razdes econdmicas validas previsto naquele instrumento de
direito derivado é sem davida um conceito de DUE, tendo vindo a ser objecto de uma

harmonizacéo fiscal negativa levada a cabo pelo TJUE em sede de varios acérd&os.

Com efeito, destacamos o acérddo Foggia, no qual o TJUE sugere um mecanismo
tendencialmente abstracto, ao estabelecer que as autoridades dos EM devem, na andlise do caso
concreto, proceder ao balanceamento entre as razdes fiscais e as demais razfes que motivam a
realizacdo das operagdes, de forma a determinar a eventual existéncia de abuso. Seré este um

critério seguro e promotor de uma aplicacdo harmonizada do RNF no seio da Uni&o Europeia?

Posto isto, ao longo deste trabalho, abordaremos a problematica da CIAA, incidindo sobre
as circunstancias que envolvem a sua interpretagdo (delimitacdo e alcance) e consequente
aplicacdo por parte da AT, numa tentativa de concluir pela adequacdo e eficicia deste
instrumento anti-abusivo que se encontra inserido num mecanismo da neutralidade fiscal
aplicavel unificadamente as operacGes realizadas quer no plano nacional, quer no plano

comunitario.

2. A CLAUSULA “INTERMEDIA” ANTI-ABUSO DO ARTIGO 73.2,N.c 10 Do CopIco Do IRC
2.1.  Surgimento e evolucdo da clausula “intermédia” no contexto legal portugués

Perante a impossibilidade de concepg¢do de um sistema normativo capaz de antever todos
0s contornos dos comportamentos dos contribuintes, o legislador tem vindo a recorrer ao longo
do tempo as denominadas normas ou “clausulas” anti-abuso, as quais visam impedir a evasdo
fiscal por parte dos sujeitos passivos e cuja forma, conteddo e alcance varia, conforme as

situacOes a que se aplicam.

O leque de normas anti-abuso presente na legislacdo portuguesa compreende a clausula
geral anti-abuso, a qual é aplicavel a todas as situaces evasivas a que nao seja de aplicar
nenhuma outra norma anti-abuso e as clausulas anti-abuso especificas, que se aplicam a
determinadas situacdes e regimes especificos previstos na lei e a que corresponde a norma anti-

abuso objecto deste estudo.

Frequentemente denominada por clausula anti-abuso intermédia, esta norma, como

clausula especifica que é, circunscreve-se ao RNF, dirigindo-se finalisticamente a remog&o dos



beneficios estabelecidos naquele regime, quando as operacfes subjacentes se realizem com o

principal objectivo de evasédo ou evitagdo fiscal.

Inicialmente prevista no artigo 11.° da Directiva 90/434/CEE, esta clausula consiste numa
autorizagdo que é concedida aos Estados-Membros para desaplicar o conteudo constante da
Directiva mediante a verificacdo de determinadas circunstancias, o que, a acontecer, despoleta
a legitimidade para o estabelecimento da presunc¢do de abuso das operacdes abrangidas pelo
regime. N&o obstante o seu contetdo se restringir as operacdes realizadas ao abrigo da NF, a
delimitacdo dos termos em que os EM a podem aplicar fez desta norma um importante passo

no sentido da harmonizagéo do conceito de abuso em matéria tributéria.

Contudo, relembre-se que, a Directiva se circunscreve as operagdes verificadas entre
sociedades residentes em diferentes EM da UE, e como tal, a sua transposigdo para o direito
interno ndo implicou inicialmente um tratamento idéntico para as operagGes puramente

internas.

Neste sentido, o legislador portugués, ao transpor a Directiva, distinguiu na lei o regime da
neutralidade fiscal consoante este se aplicasse a operagdes transfronteiricas ou a operacoes
realizadas entre sociedades residentes (*?). Deste modo, dada a semelhanga daquela norma com
o caracter de uma clausula geral anti-abuso (*3), o legislador portugués preferiu inicialmente,
ao transpb-la para a ordem juridica portuguesa, ndao incorporar o texto constante do artigo 11.°
da Directiva, limitando-se a recorrer, no n.° 9 do artigo 62.°-A, a uma mera remissao para aquele
artigo (). Certo ¢, que a norma se aplicava apenas as operagdes transfronteirigas entre EM,

ndo existindo no CIRC norma equivalente para as operagdes internas.

Na verdade, esta circunstancia implicava numa ingeréncia ao DUE por restri¢do a liberdade
de estabelecimento. Uma vez que a norma anti-abuso apenas se encontrava prevista para o
regime decorrente da DFA, a lei restringia 0 acesso de sociedades residentes noutros EM ao

mercado portugués. Basta pensarmos no caso de uma sociedade residente cujos socios tivessem

(*» O artigo 62.° tratava das operacBes de fusdo e cisdo entre sociedades residentes, enquanto o artigo
62.°-A transponha o regime contido na Directiva 90/434/CEE.

(*) A qual era, num primeiro momento, considerada pela doutrina dominante como uma impossibilidade
inconstitucional, pelo facto de resultar numa violagdo do principio da tipicidade. Note-se, que esta surgiu apenas
em 1998, ou seja, pouco menos que uma década depois: J.L. SALDANHA SANCHES, ob. cit., p.18.

(*4) Cfr. notava FREITAS PEREIRA, ““Consequéncias fiscais ao nivel nacional e internacional das cisdes e
operagoes similiares”, Ciéncia e Técnica Fiscal n.° 375, p.96.



uma grande aversao ao risco; certamente que estes excluiriam do seu plano de reestruturacéo
empresarial a hipotese de realizagdo de uma operacao (neutral) com uma ou mais sociedades
estabelecidas noutro EM. De todo o modo, a propria neutralidade do regime encontrava-se

quebrada.

No entanto, o legislador portugués reformulou o texto da norma anti-abuso em 1998,
conferindo-lhe entdo a redacgédo que se verifica nos dias de hoje, tendo estendido a norma ao
regime de fus&o e cisdo entre sociedades residentes, o qual se encontrava estabelecido no artigo
62.° do Cddigo do IRC, bem como as operacdes de entradas de activos e de permuta de accoes,
por remissdo dos artigos 62.°-B e 64.°-A, n.° 5 do Cédigo do IRC (*°) (*°).

N&o tardou a que alguns Estados-Membros comegassem a estabelecer um regime unificado
de neutralidade fiscal, pois esta via garantia ndo s6 uma maior seguranca juridica na realizagdo
das operagdes, como se traduzia, de facto, numa verdadeira aproximacdo da ideia de um

mercado comum.

O primeiro Estado-Membro a fazé-lo foi a Holanda, no momento da transposic¢éo da DFA,
0 que resultou naturalmente numa aplicacéo indiferenciada da clausula anti-abuso do RNF ()
(18).

Contudo, entre n6s, s6 mais tarde é que o legislador portugués procedeu & unificacéo do
regime, com a introducdo da Lei do Orgamento do Estado para 2007, da qual resultou uma

redac¢do normativa bastante semelhante a do texto da Directiva (*°).

2.2. Uma clausula “intermédia”

Estabelece o actual art.° 73.%, n.° 10 do CIRC o seguinte: “O regime especial estabelecido
na presente subseccdo [Regime especial aplicavel as fusdes, cisdes e entradas de activos e

permutas de partes sociais] ndo se aplica, total ou parcialmente, quando se conclua que as

(*®) A alteracdo foi introduzida pelo DL n.° 366/98 de 23 de Novembro.

(*%) Vide FRANCISCO DE SoUsA DA CAMARA, “As Operacdes de Reestruturacdo e a Clausula Anti-Abuso Prevista
no Artigo 67.%/10 do CIRC”, Reestruturagdo de Empresas e Limites do Planeamento Fiscal, Coimbra Editora,
2009, p. 75-76.

(*") J. L. SALDANHA SANCHES, ob. cit., p. 20.

(*8) Foi neste contexto que surgiu o caso Leur-Bloem, sob o qual incidiremos mais adiante.

(*°) Lei 53-A/2006, de 29 de Dezembro.
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operagdes abrangidas pelo mesmo tiveram como principal objetivo ou como um dos principais
objetivos a evasao fiscal, o que pode considerar-se verificado, nomeadamente, nos casos em
que as sociedades intervenientes ndo tenham a totalidade dos seus rendimentos sujeitos ao
mesmo regime de tributacdo em IRC ou quando as operacdes ndo tenham sido realizadas por
razdes economicas validas, tais como a reestruturacdo ou a racionalizacao das atividades das
sociedades que nelas participam, procedendo-se entdo, se for caso disso, as correspondentes

liquidacOes adicionais de imposto” (%°).

Tal como resulta claro do conteildo da norma, esta clausula subsiste na ordem juridica para
combater as situacfes de evasdo fiscal no &mbito de operagfes ao abrigo do regime da
neutralidade fiscal, o que vem a acontecer sempre que um sujeito passivo de IRC se serve de
uma fusdo, cisdo ou de uma das outras operacOes previstas no regime com o Unico propdsito
(ou como veremos mais adiante, com o proposito preponderante) de retirar os beneficios que

dai decorrem (?%).

Se é pacifico que € a circunscrigdo da cldusula a um regime especifico previsto no Codigo
do IRC que faz dela uma “clausula especifica”, por que razdo se recorre frequentemente a

expressao “clausula intermédia”?

Se nos debrucarmos sobre a generalidade das clausulas especificas presentes na legislagdo
tributaria, nomeadamente, no Cadigo do IRC, facilmente constatamos que estas se aplicam a

situacdes concretas, descritas a luz de critérios detalhados (%?).

A titulo de exemplo, vejamos as clausulas especificas previstas no art.° 52.°, n.° 8 e no art.°
81.%,n.°4 do CIRC.

(®) Redaccéo introduzida pela Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro de 2014 (Lei da Reforma do IRC), a qual apenas
veio alterar a expressdo “O regime especial estabelecido ndo se aplica (...)” para “O regime especial estabelecido
na presente subseccdo ndo se aplica (...)".

(?*) Né&o consideramos, ao contrario de alguns autores, que o beneficio do diferimento temporal da tributacdo das
eventuais mais-valias apuradas na esfera das sociedades intervenientes nas operagdes ao abrigo da neutralidade
fiscal se consubstancie num verdadeiro beneficio fiscal, na medida em que, a remocéo dos obstaculos tributarios
necessaria a plena realizagéo das reestruturacdes empresariais ndo corresponde uma verdadeira despesa fiscal (no
sentido em que o regime ndo se traduz numa excepcao a regra geral de tributagdo, mas antes numa inevitavel
consequéncia resultante do paradigma estrutural da tributagdo directa) para os Estados em que residam as
sociedades intervenientes. Para um maior desenvolvimento, vide CARLOS BATISTA LoBO, “Neutralidade fiscal das
fusdes: beneficio fiscal ou desagravamento estrutural?”, Fiscalidade Revista de Direito e Gestao Fiscal, n.* 26 e
27, 2006, p. 29-61.

(%) Tomas Cantista Tavares agrupa as clausulas anti-abuso especificas em 8 grupos distintos, consoante as suas
caracteristicas comuns.
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Estatui a primeira clausula que a possibilidade da dedug&o dos prejuizos fiscais nos termos
previstos no n.° 1 daquele artigo, “deixa de ser aplicavel quando se verificar, a data do termo
do periodo de tributacdo em que é efectuada a dedugéo, que, em relacdo aquele a que respeitam
0s prejuizos, se verificou a alteragdo da titularidade de mais de 50% do capital social ou da

maioria dos direitos de voto”.

Ora, a previsdo dos factos que despoletam a aplicacdo desta norma é bastante clara, de tal
modo que, os sécios de uma sociedade com prejuizos fiscais reportaveis sabem de anteméo que,
ao alienarem mais de 50% das suas participagdes sociais ou a maioria dos direitos de voto, a

sociedade vera excluido o direito ao reporte dos prejuizos (%).

Ja a norma constante do art.° 81.°, n.° 4, a qual se insere no contexto normativo da
liquidag&o de sociedades, estabelece que “[a] menos-valia referida na alinea b) do n.° 2 néo é
dedutivel nos casos em que a entidade liquidada seja residente em pais, territorio ou regido
com regime fiscal claramente mais favoravel que conste de lista aprovada por portaria do
membro do Governo responsavel pela area das finangas ou quando as partes sociais tenham

permanecido na titularidade do sujeito passivo por periodo inferior a quatro anos”.

Também aqui se assegura claramente que a eventual menos-valia apurada na liquidacédo de
uma sociedade ndo é dedutivel na esfera dos socios, caso se verifigue uma das situagdes

previstas na norma.

Deste modo, pela analise destas e de outras tantas clausulas anti-abuso especificas
presentes na lei fiscal (?*), dificilmente ndo se concluira pela sua configuracdo especifica e
tendencialmente detalhada, ainda que, por vezes, o legislador recorra a conceitos
indeterminados na sua formulagéo (*°). Salvo opinido em contrario, entende-se que estas vém
ndo so garantir a prossecucdo do principio da seguranca juridica ao delimitarem as “zonas

cinzentas” do sistema, dando a conhecer aos sujeitos passivos os limites do planeamento fiscal,

(%®) Sem prejuizo da possibilidade de obtencdo da devida autorizacdo para o afastamento da aplicacdo do n.° 8 do
artigo 52.°, concedida pelo membro do Governo responsavel pela area das financas “em casos de reconhecido
interesse econémico”, nos termos do n.° 10 daquele artigo. Mais adiante, incidiremos sobre esta expressao e sobre
a sua relacdo com o conceito das razdes econémicas validas.

(*) Veja-se também as clausulas especificas constantes do artigo 66.°, do n.° 10 do artigo 51.° e do n.° 3 do artigo
23.°-A do Codigo do IRC, entre outras.

(%) Estes vém a ser posteriormente concretizados pela Doutrina e Jurisprudéncia e, infelizmente, pelo proprio
direito circular da Administragdo Tributaria.
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como vém, sobretudo, limitar a discricionariedade da actuacdo da Administracdo Fiscal, a qual

é, ndo raras vezes, lesiva dos direitos dos contribuintes (%°).

J. L. SALDANHA SANCHES refere que “[a] vantagem das normas anti-abuso especificas, de
aplicacdo mais ou menos automatica, é a dispensa da Administracéo fiscal (e dos tribunais),
quer do esforco da indagacdo, quer da responsabilidade da deciséo” (*’). Neste sentido, o autor
acrescenta que, uma vez concebidas na lei para evitar determinados comportamentos

especificos dos contribuintes, estas normas sdo de aplicacdo vinculada pela AT.

Cabe entdo responder a questdo colocada. De facto, a natureza dita “intermédia” da
clausula do artigo 73.°, n.° 10 do Cddigo do IRC deve-se a semelhanca da sua estrutura com a
de uma clausula geral anti-abuso. N&o obstante esta compartilhar a caracteristica de uma
clausula especifica, cingindo-se a um determinado regime especifico previsto na lei (o regime
da neutralidade fiscal), a sua aplicacdo implica, por parte da AT, um exercicio analitico
contextual dos contornos das operagdes, de forma a determinar se estdo preenchidos os
pressupostos necessarios ao estabelecimento da presungéo de abuso ali contida. Tal como refere
ainda aquele autor, a clausula “tem um modo de aplicacdo que contém todos os problemas e
todas as virtualidades de aplicagdo da clausula geral anti-abuso (recurso a averiguagéo da
intencdo do contribuinte, distin¢cdo entre operagdes com uma finalidade economica e mera

finalidade fiscal)” (*8). Por outras palavras, a sua aplicagdo é de natureza discricionria.

(%) Existe também a perspectiva de que as clausulas especificas sdo ineficazes na prevencio do abuso na medida
em que vém anunciar ao contribuinte, através dos seus contornos, o caminho a percorrer na “fuga” ao seu ambito
de previséo, contribuindo assim para a proliferacio do planeamento fiscal abusivo. A luz deste entendimento, estas
permitem a subsisténcia de um “vazio legal” no combate ao abuso, na medida em que impossibilitam a aplicacdo
da CGAA as situacdes especificas sob as quais incidem. A este respeito, vide a tese de mestrado de IARA FREITAS,
“A Clausula Geral Anti-Abuso como meio de combate ao planeamento fiscal ilegitimo: pressupostos e condigdes
de aplicacdo da CGAA no Direito Fiscal Portugués”, Agosto de 2012, Universidade Catdlica, p. 20. Contudo, ndo
se partilha da mesma opinido, na medida em que, se uma determinada situacdo escapa a previsdo de uma clausula
especifica, é porque esta ndo era de aplicar, ndo se encontrando razdo para a ndo aplicacdo da CGAA. Ja as
situacdes bem-sucedidas no crivo de uma clausula especifica, ndo serdo de considerar, certamente, como abusivas.
(¥) J. L. SALDANHA SANCHES, “Os Limites do Planeamento Fiscal: Substancia e Forma no Direito Fiscal
Portugués, Comunitério e Internacional”, Coimbra Editora, 2006, cit., p. 206.

(%®) J. L. SALDANHA SANCHES, ob. cit., p. 200.
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2.3.  Avinculagdo da AT ao artigo 63.° do CPPT na aplicacdo da CIAA

A discussao da natureza anti-abusiva da norma nado subsiste, nesta sede, com 0 proposito
de desvendar as possiveis correntes tedricas que sobre ela impendem; antes, a sua caracterizacdo
permite-nos concluir em que termos deve a AT proceder ao aplica-la e de que forma se garante

na lei a prossecuc¢do do principio da proporcionalidade e da seguranga juridica.

Neste sentido, € nossa opinido que, ao aplicar a clausula intermédia, a AT deve proceder
em conformidade com as regras constantes do artigo 63.° do CPPT, ndo obstante a letra da
norma se restringir a CGAA, sob pena de se materializar na ordem juridica uma “brecha”
inaceitavel na prossecucao do principio da seguranca juridica, o qual deve conformar a actuagao
administrativa face as legitimas expectativas dos contribuintes. Desde logo, a prdpria letra da
CIAA o vem confirmar, embora implicitamente, na medida em que nela se estabelece que “o

regime (...) ndo se aplica, total ou parcialmente, quando se conclua que as operagdes

abrangidas pelo mesmo tiveram como principal objectivo ou como um dos principais objectivos
a evasdo fiscal” (sublinhado nosso), sem, no entanto, estabelecer um procedimento préprio para

tal determinacdo.

A este respeito, note-se que se encontra prevista no art. 75.°, n.° 1 da LGT uma presungéo
estrutural de veracidade e da boa-fé das declaragdes dos contribuintes, a qual ndo deve ser

afastada mediante uma actuacdo descomprometida por parte da AT.

Por esta raz&o, o elemento literal do art.° 63.°, n.° 1 do CPPT deve ser posto de parte, a luz
de uma interpretagdo sistematica que se impde, em prol da efectividade do principio da
seguranga juridica, de modo a garantir que o procedimento administrativo ali contido seja
aplicavel a toda e qualquer norma anti-abuso que comungue de uma estrutura e moldes
semelhantes ao da norma constante do art.° 38.%, n.° 2 da LGT.

Adicionalmente, ndo nos parece que esta interpretacdo extensiva colida com a proibicéo de
aplicagdo analdgica em Direito Fiscal conforme estabelecido no art.° 11.°, n.° 4 da LGT, na

medida em que da mesma ndo resulta qualquer efeito lesivo dos interesses dos contribuintes,
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pelo contrério, vem até permitir a prossecucdo da finalidade maxima pretendida pela referida

norma: a garantia de uma seguranca juridica efectiva (*°).

JOse CASALTA NABAIS partilha da mesma opinido (embora num contexto anterior a
alteracédo da letra do art.° 63.° do CPPT), referindo que este ndo € de aplicar as normas que na
sua génese consubstanciem presungdes automaticas (sem prejuizo de estas serem elidiveis,
contendo em si valvulas de escape), como é o caso do art.° 66.° do CIRC, as quais sdo, na sua
opinido, erradamente consideradas como anti-abusivas, sendo antes de lhes aplicar o artigo 64.°
do CPPT com a epigrafe “Presunc¢des”. Assim, o autor refere implicitamente que, ao aplicar as
normas devidamente consideradas como anti-abusivas, a AT deve respeitar o procedimento
estabelecido no artigo 63.° do CPPT (%°).

De resto, a vinculagdo ao artigo 63.° na aplicacdo da clausula do art.° 73.%, n.° 10 veio a ser
confirmada pela propria AT, pelo Despacho do SEAF de 17 de Janeiro de 2002 — Processo
771/2002. No entanto, este Despacho veio curiosamente confirmar tal entendimento com
recurso a uma delimitacdo negativa, ao concretizar que aquele procedimento ndo seria de aplicar

a todas as outras disposicdes anti-abusivas que (3%):
a) nao reunissem as caracteristicas estabelecidas no n.° 2 daquele artigo; e,

b) contivessem em si “um procedimento tendencialmente completo em que os direitos e

garantias dos contribuintes se encontr[assem] plenamente assegurados”.

Ora, ao encarar a questdo deste modo, a propria Administragdo veio, inevitavelmente,
confirmar que o art.° 67.°, n.° 10 (actual 73.°) ndo continha em si um procedimento capaz de

assegurar as garantias e direitos dos contribuintes.

No entanto, o entendimento constante daquele Despacho veio a ser prejudicado pelo
Despacho do Subdirector-Geral de 13 de Margo de 2012 — Processo 2890/2007, no qual se
aproveitou a alteragéo da letra do artigo 63.° do CPPT dada pela LOE para 2012 para se dar um

novo enquadramento a esta questdo (%?).

(%% Vide CECILIA XAVIER, “A Proibicdo da Aplicacdo Analdgica de Lei Fiscal no Ambito do Estado Social de
Direito”, Almedina, 2006.

(%) Jose CASALTA NABAIS, “Direito Fiscal”, Almedina, 3.2 Ed., 2005, p. 222-228.

(®Y) Referindo-se aos artigos 58.°, 59.°, 60.° e 61.° do Cadigo do IRC em vigor em 2002.

(%) Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro.

15



Com a alteracdo do art® 63.°, n.° 1 do CPPT eliminou-se a expressdo “quaisquer
disposic¢des antiabuso”, passando apenas a constar da letra da norma uma referéncia 8 CGAA.
Contudo, em nosso entender, tal alteracdo ndo sé foi motivada por razdes de coeréncia
sistematica, na medida em que vem clarificar que o procedimento ali contido apenas incide
sobre as disposi¢fes anti-abuso que ndo contenham em si um procedimento proprio de
aplicacao que limite a livre margem de apreciagdo na actuagdo administrativa, como vem evitar
que a generalidade das disposicGes anti-abuso deixem de ser aplicadas em resultado dos
rigorosos critérios que naquele artigo se encontram previstos. Acontece que, salvo opinido em
contrario, ao fazé-lo, o legislador se fixou apenas no facto de o art.® 63.° ter sido essencialmente
pensado para a CGAA, a qual, a primeira vista, seria a Gnica que se caracterizaria por resultar
numa actuacao discricionaria por parte da AT, razdo pela qual se cré que a nova redaccdo do

artigo se cinge aquela clausula geral.

Neste sentido, j& FRANCISCO DE SOUSA DA CAMARA referia em 2008 (antes da alteragdo
trazida pela LOE para 2012) que, perante a obrigacdo imposta as administragdes fiscais pelo
direito comunitario ao removerem os beneficios contidos na Directiva, nomeadamente quanto
a exigéncia de “fundamentacfes casuisticas, [respeito pelo] direito ao contraditorio e [de]
apreciacdes a luz dos principios gerais da nao descriminacdo, da proporcionalidade e da
proibicdo do abuso (...)”, o artigo 63.° CPPT vem colmata-la, “(...) ndo obstante ter sido
pensado essencialmente & luz da clausula geral anti-abuso prevista no artigo 38.%, n.° 2, da
LGT” ().

Adicionalmente, além de se apoiar na alteracdo ao artigo, a AT vem ainda referir naquele
Despacho revogatdrio que o facto de a CIAA ndo desconsiderar “(...) os efeitos da operacao
[0 que acontece com a aplicacdo da CGAA], mas apenas retirar os beneficios previstos no

regime especial”, é determinante para que esta ndo seja abrangida pelo artigo 63.° do CPPT.

Na verdade, o facto de este artigo consubstanciar-se num conjunto de critérios
procedimentais bastante “apertados”, leva a que a AT tenha todo o interesse em “fugir a sete

pés” da vinculagdo a esta disposicao.

(*) FRANCISCO DE SOUSA DA CAMARA, 0b. cit., p. 105.
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De resto, a incoeréncia € tal, que 0 novo argumento apresentado, ainda que fosse de
considerar, “cairia por terra” atendendo ao facto de que o critério arrogado da “desconsideracdo
dos efeitos das operacfes” que se encontrava previsto no n.° 2 daquele artigo veio a ser revogado
(34)_

De todo o modo, convém ndo esquecer que nos referimos aqui a Direito Circular da

Administracdo, o qual deve(ria) apenas valer aquilo que realmente vale...

2.4.  Acestrutura da CIAA - Os elementos que a caracterizam
2.4.1. Presuncéo legal

O caracter anti-abusivo da norma constante do artigo 73.°, n.° 10 consiste no
estabelecimento de uma presuncdo de abuso, mediante a verificagdo de determinados

pressupostos, no ambito das operagdes realizadas ao abrigo do RNF.

Importa, por isso, em primeiro lugar, ter consciéncia que, enquanto presuncéo legal, esta
vem apenas confirmar a verificacdo de uma realidade de modo precario, sendo a aceitavel
impossibilidade de uma plena comprovagao factual da realidade que se pretende determinar (o
comportamento abusivo) aquilo que a legitima (*). Cabe entdo ao operador econdmico,
mediante o estabelecimento desta presuncgdo por parte da AT, demonstrar que a operagao em

que incorreu ndo foi feita com o principal objectivo de evitacéo fiscal.

Neste sentido, a aplicacdo da norma é desencadeada pela verificacdo de determinadas
circunstancias nela previstas, que se consideram suficientes para o estabelecimento da
presuncdo de que o contribuinte realizou as operagdes no &mbito do regime da neutralidade
fiscal com o Unico intuito (ou o intuito preponderante) de fazer uso dos beneficios nele

estatuidos.

(%) Estabelecia a redacgéo do artigo 63.2, n.° 2 do CPPT o seguinte: “Consideram-se disposi¢Ges antiabuso (...),
quaisquer normas legais que consagrem a ineficacia perante a administracao tributaria de negocios ou atos
juridicos celebrados ou praticados com manifesto abuso das formas juridicas de que resulte a eliminagéo ou
reducéo dos tributos que de outro modo seriam devidos.”

(*) O regime da presuncéo legal encontra-se previsto no artigo 350.° do CC.
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Note-se que, estando aqui em causa o estabelecimento de uma presungéo de abuso, a AT
s0 vem proceder a aplicacdo da norma a posteriori, ou seja, num momento posterior a realizacao

daquelas operagoes.

Como tal, para que a referida presuncdo se possa estabelecer, devera verificar-se
preenchido um dos indicios de abuso contidos na CIAA, sendo este o ponto de partida para a
legitimacgdo da sua aplicacdo (sem prejuizo da vinculacdo da AT ao regime procedimental
estabelecido no CPPT, tal como defendido acima). Cabe entdo delimitar esses mesmos indicios,
tendo em vista a sua compreensdo e articulagdo com os demais elementos que integram a
estrutura da CIAA.

Contudo, refira-se que a CIAA ¢é edificada sobre elementos estruturais semelhantes aos de

uma CGAA, os quais, ao estarem preenchidos, despoletam a sua aplicagéo (%°).

Assim, a hipotese legal da CIAA preenche-se sempre que ocorra uma das operacdes
previstas no regime da neutralidade fiscal (elemento-meio) que seja Unica ou essencialmente
motivada (elemento-intelectual) pelo uso das vantagens dai decorrentes (elemento-resultado)
num determinado contexto que, in casu, ndo afaste a presuncdo de evasao fiscal da operacéo,
i.e., quando as sociedades intervenientes ndo se encontrem sujeitas a0 mesmo regime de
tributacdo em IRC ou inexistam razfes econdmicas validas subjacentes a operagdo em causa

(elemento-normativo).

A este respeito, NUNO DE OLIVEIRA GARCIA identifica como elementos estruturais da CIAA
0 “meio artificioso” e a inexisténcia de um “motivo econémico valido” (*). Ndo nos parece,
porém, que seja de considerar estes dois elementos de modo autonomizado, na medida em que
a inexisténcia de razGes economicas validas, por si s6, consome a artificialidade da operacdo de

reestruturagdo ao abrigo da neutralidade fiscal.

Contudo, tratar-se-a de um meio artificioso no sentido restrito, i.e., concebivel apenas no

plano da neutralidade fiscal, sendo vejamos: uma fusdo ou cisdo que ndo tenha na sua base

(%) Nesta semelhanca reside também o seu caracter “intermédio”.
(3") NUNo DE OLIVEIRA GARCIA, “Prejuizos, menos e mais-valias”, Fiscalidade — Revista de Direito e Gestdo
Fiscal, n.° 29, 2007, p. 123.
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quaisquer razdes economicas validas continuard, para efeitos de tributacdo, a ser uma fuséo ou

cisdo depois de lhe ser negado o diferimento temporal de tributacdo das mais-valias.

2.4.2. Totalidade dos rendimentos sujeita ao mesmo regime de tributacdo em IRC

Um dos elementos estabelecidos na CIAA que despoleta a presuncdo de evasao fiscal é a
circunstancia de as sociedades intervenientes na operacao neutral ndao terem a totalidade dos

seus rendimentos sujeitos ao mesmo regime de IRC.

Na verdade, cremos tratar-se de um elemento pouco relevante no contexto geral de
aplicagdo da norma, muito embora se considere pertinente um teste a intencdo do legislador

quanto & insercdo desta expressdo no texto normativo.

Parece-nos que o legislador, com a referida expressdo, quis evitar determinadas situagfes
de abuso, tais como a seguinte situagdo exemplificativa: a sociedade A, sujeita ao regime geral
de tributacdo de IRC, pretende, ao abrigo de uma fusdo neutral, extinguir-se e transferir a
totalidade do seu patrimonio para uma sociedade totalmente isenta, a sociedade B, para assim
evitar a tributacdo dos seus activos que se encontram valorizados face ao custo historico
registado no balango. Na medida em que a sociedade B € isenta, verificar-se-ia um falso
diferimento temporal da tributagdo das mais-valias, pelo que a expressdo em causa Vvira assim

indiciar a existéncia de abuso em situagdes que assumam contornos semelhantes.

Ainda assim, ndo podemos assumir que o legislador queira abranger toda e qualquer

sociedade isenta de IRC.

FRANCISCO DE SOUSA DA CAMARA entende que a expressdo se dirige apenas as isen¢oes
“subjectivas, totais e permanentes”, ndo se podendo cair no erro interpretativo de considerar
que o facto de estas operacOes terem como intervenientes sociedades que beneficiem de
isencdes objectivas — como era 0 caso das SGPS até 2014 — é relevante para despoletar a
presuncdo de evasdo fiscal (*8). De facto, seria um absurdo ndo considerar que 0 RNF se
aplicava as SGPS nos mesmos termos que a generalidade das sociedades, tendo em conta o

proposito que esteve na base da criacdo daquelas sociedades, bem como pelo facto de existirem

(*) FRANCISCO DE SOUSA DA CAMARA, 0b. cit., p. 84-85.
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na lei mecanismos préprios que combatiam o espectro do abuso no contexto da sua tributacdo
(39).
Refira-se, no entanto, que este entendimento ndo resulta de uma interpretacéo literal da

norma, mas antes de um ensaio sobre a real inten¢do do legislador e de uma interpretacdo

sistematica e conjuntural do IRC.

Posto isto, afigura-se-nos pertinente a seguinte questdo: por que razdo quis o legislador
prevenir este tipo de situacGes em sede da CIAA, se ja a alinea b) do n.° 7 do artigo 73.° vem
afastar a NF para as sociedades que ndo preencham 0s requisitos previstos no artigo 3.° da

Directiva das Fusdes e Aquisicoes (“°)?

A este respeito, poder-se-a assumir que o legislador quis acautelar o regime da neutralidade
para as operagOes puramente internas, na medida em que sé as sociedades residentes poderdo
ter a “totalidade dos seus rendimentos sujeitos a0 mesmo regime de tributacdo em IRC”. Ainda
assim, o contexto normativo de um regime unitario aplicavel quer a operagbes puramente
internas, quer a operacgdes entre sociedades residentes em dois ou mais EM, vem, por si,
evidenciar a desnecessidade da inclusdo desta expressao na letra da CIAA, na medida em que
0 regime ndo se aplica, por forca do artigo 3.° da Directiva Fusdes e Aquisi¢Ges — por remisséo
da alinea b) do n.° 7 do artigo 73.° do CIRC — a toda e qualquer sociedade que seja isenta do

correspondente imposto sobre o rendimento.

Parece-nos, pois, que o legislador ndo trouxe, com a referida expressao, qualquer valor

acrescentado no combate ao abuso em sede do RNF.

2.4.3. A expressdo razGes econdmicas validas

A auséncia de razbes economicas validas no “backstage” do teatro das operacOes
realizadas ao abrigo do RNF é o segundo factor presente na CIAA — 0 mais relevante — que

vem desencadear o estabelecimento da presuncdo de evaséo fiscal.

(*) Veja-se o n.° 3 do artigo 32.° do EBF (revogado pela lei da reforma do IRC), o qual evitava as situacdes
abusivas no contexto da isencéo aplicavel as sociedades SGPS.

(°) Note-se, a este respeito, que a alinea b) do artigo 3.° da Directiva 2009/133/CE vem restringir a aplicagdo da
Directiva as sociedades sujeitas e ndo isentas dos impostos que constam da parte B do Anexo | a Directiva, entre
0s quais se encontra, naturalmente, o IRC.
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De acordo com a norma objecto do presente estudo, presume-se a evasdo fiscal,
nomeadamente, quando “as operagdes ndo tenham sido realizadas por razfes econémicas
vélidas, tais como a reestruturacdo ou a racionalizagdo das actividades das sociedades que

nelas participam (...)”.

A semelhanca do artigo 15.° da DFA, o legislador portugués, nio obstante néo concretizar
a extensdo e os contornos deste conceito, concedeu ao intérprete dois elementos capazes de

indiciar a existéncia de razées econémicas validas.

Neste sentido, a “reestruturacdo” ou a “racionaliza¢io” das actividades das sociedades que
intervém nas operagdes elegiveis constituem indubitavelmente razbes validas para o

diferimento da tributagdo conforme previsto no RNF.

Contudo, o nuacleo das REV ndo se restringe a estes dois elementos. Na verdade, estes
conceitos apenas subsistem na medida de uma aproximacdo a uma realidade que se considera

bastante mais ampla.

2.5. A escolha do legislador portugués no combate ao abuso face ao conteudo da

Directiva Fusdes e Aquisicoes

E dever de um Estado-Membro, ao transpor uma Directiva para o ordenamento interno,
fazé-lo de forma clara e precisa, no cumprimento do principio da seguranca juridica, de modo
a que os sujeitos passivos possam determinar com facilidade os direitos e deveres que dai advém
(41).

Em especial, os EM devem, ao transpor para o ordenamento interno medidas anti-abusivas
— gue limitam ou excluem direitos ou afastam beneficios mediante determinadas circunstancias
—cumprir com o principio da proporcionalidade, restringindo-as ao estritamente necessario para
a obtencdo do fim pretendido (%), i.e., enquanto normas excepcionais, estas justificam-se
apenas na medida e no limite da salvaguarda do contetido e da prossecucao da finalidade prépria

dos regimes em que se inserem.

(*Y) FAusTO DE QUADROS, “Direito da Unido Europeia”, Almedina, 3.2 ed., 2013.
(*) Vide JoAo FELIX NOGUEIRA, Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da Proporcionalidade, Wolters Kluer,
Coimbra Editora, 2010.
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Apesar de se encontrar prevista no artigo 15.° da DFA a possibilidade de afastamento, por
parte dos EM, do beneficio da NF perante situagdes com contornos abusivos, ndo se verifica
aqui uma imposicdo de transposicao para o direito interno dos EM, ndo obstante a existéncia
de um principio geral de proibicdo do abuso de direito, cfr. tem vindo a ser evidenciado pelo

TJUE através de um processo de harmonizagédo negativa do Direito da Unido Europeia (*3).

Significa isto que a possibilidade de aplicacdo desta norma consiste essencialmente numa
salvaguarda da soberania tributaria dos EM, os quais terdo todo o interesse em evitar 0 uso
indevido de um regime que, pela sua natureza, vem limitar ou mesmo privar o seu poder

tributario no contexto das operagdes em causa.

Por outro lado, a DFA vem impor aos EM, no artigo 6.°, o estabelecimento de um
mecanismo de “continuidade estrutural” que permita a utilizagdo por parte das sociedades ditas
“beneficiarias” no ambito das operacGes, dos prejuizos fiscais dedutiveis gerados pelas
sociedades extintas em resultado da sua realizacdo, nos mesmos termos eventualmente
previstos para as operacdes realizadas entre sociedades residentes no mesmo EM. Ainda assim,
sublinhe-se, a instituicdo deste regime complementar ndo é obrigatéria, desde que a lei interna

ndo admita tal possibilidade para as opera¢fes com caracter puramente interno.

Entendemos assim, que aquele artigo vem, ndo sO, esclarecer que a possibilidade de
aproveitamento dos prejuizos dedutiveis existe e é querida pelo DUE, na medida em que se
traduz na remocao de um obstaculo a realizacdo daquelas operacbes e através da qual se
reafirma uma integracdo econdémica que se quer cada vez mais proxima da ideia de um mercado
anico, como vem também salvaguardar o principio da “ndo descriminagdo”, proibindo um
tratamento diferenciado consoante as sociedades intervenientes residam ou ndo num

determinado EM.

Ora, o legislador portugués ao prever no ordenamento interno 0s mecanismos proprios ao

combate ao abuso em sede do regime constante da Directiva, fé-lo de um modo particular.

Refira-se, antes de mais, e sem a intencdo de antever eventuais consequéncias dai advindas,
que o termo “razBes econdmicas validas” tal como previsto na CIAA ndo decorre literalmente

da expresséo prevista na directiva. Na verdade, a directiva estabelece antes o conceito de “valid

(*) Neste sentido, o acérddo Kofoed (C-321/05, de 5-07-2007).
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commercial reasons” atendendo a sua versao inglesa, o qual foi traduzido posteriormente para

a versao portuguesa, onde consta a expressao “razdes comerciais validas” (*).

Curiosamente, tal discrepéncia literal podera ter contribuido para algum desvio por parte

da AT e dos tribunais portugueses na correcta apreensao finalistica do conceito.

De todo 0 modo, aquilo que nos merece verdadeiro destaque diz respeito a forma como o
legislador portugués procedeu a transposicdo da possibilidade de “aproveitamento” dos
prejuizos fiscais em sede do RNF, o que, conforme demonstraremos e salvo opinido em
contrario, veio inevitavelmente gerar algumas consequéncias quanto ao funcionamento e
celeridade do mecanismo da NF, de um modo geral, e quanto a aplicagdo da propria CIAA, de

um modo particular.

Com efeito, ao prever a possibilidade de dedugdo dos prejuizos fiscais gerados pelas
sociedades extintas em consequéncia das operagOes realizadas ao abrigo da NF, o legislador
portugués estabeleceu que esta estaria dependente de uma autorizacdo favoravel por parte do
Ministro das Finangas mediante a apresentacdo de um pedido prévio, sem a qual, o reporte dos

prejuizos ndo seria possivel.

Acontece que, a estreita relacdo entre a CIAA e a norma que previa a possibilidade de
aproveitamento dos prejuizos ficais, resultava ndo s6 do facto de estarem ambas inseridas no
RNF, como resultava essencialmente do facto desta Ultima recorrer ao mesmo conceito
indeterminado para efeitos anti-abusivos, conforme se constatava pela letra do n.° 2 do artigo
75.° do CIRC (ja revogado), que estabelecia que a autorizacdo a conceder pelo Ministro das
Financas estava dependente da “demonstracdo de que a fusdo [era] realizada por razdes
economicas validas, tais como a reestruturacdo ou racionalizacdo das actividades das

sociedades intervenientes, e se inser[ia] numa estratégia de redimensionamento e

(**) Referimo-nos a verséo inglesa por ser uma lingua “pivot” na construcdo do DUE. Perante uma
multiplicidade de linguas oficiais existentes no seio da UE, o Parlamento Europeu pds em pratica um sistema de
linguas intermédias “pivot” — inglés, francés e alemao — de modo a facilitar a tradugdo dos instrumentos juridicos
para as linguas menos faladas na Unido. Apesar de nao terem qualquer valor superior face as outras linguas da
UE, estas representam as versdes primarias das directivas, espelhando assim a verdadeira intengdo juridica que
se encontra na sua base. Fonte: europarl.europa.eu
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desenvolvimento empresarial de médio ou longo prazo, com efeitos positivos na estrutura

produtiva (...)” (sublinhado nosso) (*®).

Apesar da similaridade da previsdo dos requisitos materiais — a existéncia de razdes
econdmicas validas — tratava-se de um critério mais selectivo, na medida em que exigia a
demonstragcdo de uma expectativa efectivamente positiva sobre os efeitos das operagfes na

estrutura produtiva das sociedades intervenientes.

No mesmo sentido conclui FRANCISCO DE SousA DA CAMARA, ao referir que o nucleo das
REV previsto no n.° 2 do artigo 75.° era muito mais reduzido do que o da clausula

anti-abuso do n.° 10 do artigo 73.° (%6).
Posto isto, ndo podemos deixar de concluir pelo seguinte:

a) O recurso a expressdo “razes economicas validas™ para regular uma situacdo que,
embora ndo se referisse ao beneficio do diferimento temporal da tributagéo, incidia
sobre uma realidade que lhe era complementar, deveria implicar uma leitura uniforme

e transversal do préprio conceito das REV, no contexto do RNF;

b) Ao contrario da CIAA, a norma era aplicada a posteriori, na medida em que a
possibilidade de utilizacdo dos prejuizos estava dependente da verificacdo daqueles

requisitos, 0s quais teriam que ser demonstrados pelo contribuinte;

c) O caracter “pesado” desta norma anti-abuso, ao exigir mais ao contribuinte, retirava o
efeito Gtil da CIAA no ambito das operacBes em que a perda dos prejuizos

representasse um obstaculo consideravel a realizagdo das operagdes;

d) Na medida em que a manutencdo dos prejuizos fiscais fosse essencial para a
sustentabilidade de uma operacdo neutral, os contribuintes eram obrigados a

demonstrar a priori a existéncia de razdes economicas validas da operagdo em causa,

(*) Note-se que, ndo obstante esta norma anti-abuso ter sido revogada pela Lei da Reforma do IRC, esta
subsistiu, ao longo dos ultimos anos, de “maos dadas” com a CIAA, pelo que uma abordagem a esta vem dar um
contributo efectivo ao nosso estudo. A proximidade das normas era tal, que a jurisprudéncia portuguesa tem
vindo ao longo dos Gltimos anos a explorar o conceito indeterminado das REV em sede da transmissibilidade
dos prejuizos fiscais no RNF, e ndo a respeito da propria CIAA.

() FRANCISCO DE SOUSA DA CAMARA, 0b. cit., p. 93.
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0 que, ao fim ao cabo, se traduzia num tratamento diferenciado face as operacdes cujos

intervenientes ndo tivessem prejuizos fiscais reportaveis.

Tendo em conta 0 acima exposto, poderiamos até considerar, a luz de uma perspectiva mais
“acérrima”, que aquela norma era desconforme com o contetdo da DFA, na medida em que, ao
retirar o efeito Gtil da CIAA nas situacfes em que a perda dos prejuizos representava um
obstaculo a realizacdo das operacOes, trazia um mecanismo anti-abusivo ndo presuntivo
aplicavel a priori, 0 qual ndo se coadunava, a nosso ver, com a prossecucdo dos objectivos

visados pela Directiva (*7).

Por outras palavras, esta dupla vertente no combate ao abuso em sede das operagOes
efectuadas ao abrigo do RNF néo era, em nossa opinido, benéfica ao préprio regime, ndo sé por
dificultar a celeridade das operacdes, como pelo facto de ndo assentar num critério rigoroso e

uniforme, tanto que, a sua expurgacdo do ordenamento tributario portugués o veio comprovar.

3. ASRAZOES ECONOMICAS VALIDAS

Chegados a este ponto, podemos constatar que o cerne da questdo da aplicacdo da norma

anti-abuso do RNF prende-se, essencialmente, com o conceito das razdes econdmicas validas.

Trata-se de um conceito indeterminado sob o qual tem corrido ja “bastante tinta”, quer por
parte da doutrina, quer por parte da jurisprudéncia (em especial pela jurisprudéncia

comunitaria), na busca do seu sentido interpretativo.

Na verdade, consubstancia-se num critério cuja natureza é essencialmente instrumental, na
medida em gue, mediante a revelacdo de elementos objectivos, vem determinar com um maior
ou menor grau de certeza se o elemento-intelectual necessario para o despoletar da CIAA se
encontra preenchido, i.e., vem demonstrar a existéncia (ou ndo) da intencdo abusiva subjacente

a uma determinada operacéo realizada ao abrigo do RNF.

(*") A este respeito, 0 TJUE vem afirmar em Leur-Bloem que os EM séo livres na transposi¢do da norma anti-
abuso para o RNF, desde que esta consista numa presuncao, e que possa ser lida em conformidade com a norma
anti-abuso constante da Directiva.
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3.1. Dadiscricionariedade técnica a (in)sindicabilidade judicial

Cabendo a Administracdo Tributaria verificar se, nos termos do art.° 73.%, n.° 10 do CIRC
(quando for caso disso), determinada operacdo foi ou ndo realizada por razdes econémicas
validas, podemos questionar-nos sobre se tal determinacéo consiste numa actuagdo vinculada

ou num poder discricionario.

Conforme evidencia FREITAS DO AMARAL, a questdo revela-se pertinente na medida em

que estamos perante a interpretacdo de um conceito indeterminado (“%).

Com efeito, ndo nos parece que a AT actue no &mbito de um poder discricionario, na
medida em que a lei ndo Ihe confere a possibilidade de eleger uma solugéo de entre um conjunto
de solucdes igualmente validas (“°). Antes, apenas uma solucéo se afigura legalmente justa, a
qual deve ser apurada atraves de um juizo técnico apto a criagdo do direito no caso concreto.
Conforme refere a jurisprudéncia tributaria portuguesa, trata-se antes de matéria de

discricionariedade técnica.

Ora, o problema que se encontra aqui associado é o facto de a jurisprudéncia considerar
que 0 juizo a levar a cabo pela Administracdo na determinagdo das razdes econdémicas validas
deve escapar ao controlo judicial, na medida em que foi intengédo do legislador incumbir a AT

da tarefa interpretativa deste conceito.

Contudo, esta posi¢do ndo merece 0 nosso acolhimento, na medida em que estamos perante
um conceito de DUE, e como tal, a sua delimitacdo jamais deve ser afastada do circulo dos

tribunais.

Na verdade, “é atualmente ato claro que a partir do momento em que a nossa lei adota os

conceitos da Diretiva das Fusdes, n.° 90/434/CEE, para as fusdes internas (...), esses conceitos

(*®) FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, VVol. 11, Almedina, p. 107.

(*°) Ac. do STA, proferido no ambito do Processo 02087/07, de 03/02/2009. “No poder discricionario qualquer
dos comportamentos por que o agente opte é legal, enquanto que a interpretacdo so6 pode conduzir a um sentido
ou comportamento — o que for querido pelo legislador ou pela lei”. “De facto, as questdes resultantes da
utilizacdo de conceitos técnicos pela lei, resolvem-se através de critérios exclusivamente técnicos, ndo tendo o
orgédo administrativo a liberdade de repudiar o conteido que lhes é imputado nos respectivos ramos de ciéncia
e optar por qualquer outro”.
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passam a ser conceitos de Direito Europeu e tém de ser interpretados uniformemente, para as

situacdes internas e transfronteiricas, cabendo a Gltima palavra ao Tribunal de Justica (*°).

Deste modo, é notorio que a interpretacdo do conceito das REV se revele coerente e
concordante com o escopo da Directiva, por um lado, e com o processo de integracao europeia,

por outro.

Posto isto, parece-nos que a posi¢do da jurisprudéncia portuguesa a respeito do conceito
das REV se revela desnorteada face a finalidade que se encontra na base da previsao deste
conceito indeterminado. Podemos constatar em alguns acérddos do STA, que o caracter
instrumental deste elemento € posto de parte, na medida em que o tribunal faz crer que o crivo
das REV passa pela verificacdo da conformidade das operacGes com factores econdémicos

externos a privilegiar discricionariamente pela Administragéo (°1).

Contudo, parece ter sido esquecido pelo STA que este critério consiste num instrumento

tendente ao combate a evasio fiscal.

Com efeito, o crivo das razGes econdmicas validas deve ser essencialmente orientado pela
finalidade anti-abusiva que o motiva, sendo este o ponto de partida para a compreensdo da sua

génese.

3.2.  Asrazdes economicas validas no sistema tributario portugués

Podemos constatar que o legislador portugués recorre por varias vezes a conceitos similares

ao das REV na proteccdo de alguns regimes instituidos na lei fiscal.

Deste modo, cabe averiguar se o conceito das REV se trata de um conceito Unico e
concebivel apenas no paradigma do RNF, ou se, por outro lado, se encontra internamente
harmonizado, ndo obstante a mutabilidade da letra da lei ao prevé-lo, admitindo-se, neste

sentido, que se trata de um conceito transversal a todos os regimes em que se insere.

(*°) Deciséo arbitral proferida no &mbito do Processo n.° 14/2011-T, cit., p. 59.

(®) Vide a titulo de exemplo o Ac. do STA proferido no dmbito de Processo n.° 01003/05, de 12/07/2006, em
que este tribunal refere que “uma fuséo pode fundar-se numa razéo econémica valida para um interesse publico
de vitalidade da economia nacional, mas tal pode ja ndo ocorrer em face dum interesse publico de vitalidade de
uma economia sectorial”.
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Vejamos de seguida alguns casos em que o legislador recorreu a tais conceitos similares.

3.2.1. O “reconhecido interesse economico” do artigo 52.°, n.° 12 do CIRC

No ambito do regime da dedutibilidade dos prejuizos fiscais previsto no artigo 52.° do
CIRC, o legislador vem estabelecer, no n.° 8, o afastamento desta possibilidade sempre que se
verifique que a titularidade do capital social se alterou em mais de 50%, ou se tenha verificado
uma alteracdo da maioria dos direitos de voto, face ao periodo de tributacdo em que o prejuizo

fiscal que se quer ver deduzido foi gerado.

N&o obstante, 0 n.° 12 deste artigo vem determinar que “o membro do Governo responsavel

pela area das financas pode autorizar, em casos de reconhecido interesse economico e

mediante requerimento a apresentar a Autoridade Tributaria e Aduaneira, que ndo seja

aplicada a limitacao prevista no n.° 8” (sublinhado nosso).

Com efeito, podemos questionar-nos sobre se a determinagéo de um “reconhecido interesse
econdmico” que sustente o afastamento da limitacdo prevista no n.° 8 equivale a dizer-se que a
pretensdo de deducdo dos prejuizos fiscais nestes casos especificos tem por base razbes

econdmicas validas que justifiguem o afastamento.

Ora, tendo em conta a letra da lei e 0 modo como a expressdo se encontra prevista no
contexto em que se insere, parece-nos que o legislador quis estabelecer um critério mais lato
que o critério das REV, parecendo-nos que se trata aqui de considerar maioritariamente

ponderacdes de cariz macroeconomico.

Curiosamente, podemos ser levados a pensar que o critério do “reconhecido interesse
econémico” representa um “fechar de olhos” do sistema, ao permitir a dedutibilidade dos
prejuizos fiscais mediante a verificagdo de pressupostos concretos e objectivos, nomeadamente,
nos casos em que a possibilidade da deducédo é determinante para a manutencdo do negdcio
prosseguido, evitando uma eventual extingdo de postos de trabalho como resultado do 6nus
pesado que O imposto a pagar representaria; ou vem evitar 0 encerramento de um
estabelecimento que contribua para o desenvolvimento de determinada regido; ou vem permitir

a garantia da estabilidade concorrencial; etc.
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No entanto, ndo nos parece adequado sustentar que 0 membro do governo responsavel pela
area das financgas venha determinar que a dedutibilidade de prejuizos fiscais por sociedades que
operam abusivamente nos termos do n.° 8 é justificada pelo facto de Ihe estar associado um

“reconhecido interesse econdmico” (%?).

Neste sentido, a demonstracdo de existéncia de um “reconhecido interesse econémico”
significar, tdo s6, a demonstragdo de que ndo se esta perante um dos casos de abuso de direito
que se pretende evitar através do n.° 8, e como tal, razdo ndo haverd para se sustentar o

afastamento da dedutibilidade dos prejuizos fiscais.

Podemos entdo considerar que o crivo do “reconhecido interesse econdmico” representa
um critério instrumental, que o legislador considerou adequado face a impossibilidade de
determinagéo da inexisténcia de contornos abusivos de todas as situagdes em que se tenha
verificado a alteracdo da titularidade de mais de 50% do capital social ou da maioria dos direitos
de voto, servindo este critério apenas o propdésito do regime da dedutibilidade dos prejuizos

fiscais.

Assim, a comparabilidade entre o critério constante do n.° 12 do artigo 52.° e o critério das
REV contido na CIAA ndo nos parece adequada, na medida em que cada um procura indicios
objectivos diferentes, i.e., aqueles que considera mais adequados & demonstragdo de

inexisténcia de abuso no ambito dos regimes especificos em que se inserem.

3.2.2. Ocritério do artigo 60.°, n.° 5, alinea a) do EBF

O regime estabelecido no artigo 60.° do EBF anda de “mé&o dadas” com o regime da
neutralidade fiscal estabelecido nos artigos 73.° a 78.° do CIRC, na medida em que se aplica
também as operacOes de reestruturacdo empresarial, embora com este ndo se confunda. Na
verdade, 0 regime previsto neste artigo vem igualmente garantir a neutralidade fiscal das

operagdes, embora num admbito tributério diferente.

O regime vem prever, no seu n.° 1, um rol de isen¢des em sede de impostos indirectos que

eventualmente resultem da realizagdo das operacOes de reestruturacdo: i) isencdo de IMT na

(®?) Vide MANUEL ANSELMO TORRES, “Transmissibilidade dos prejuizos fiscais”, Reestruturacéo de Empresas e
Limites do Planeamento Fiscal, Coimbra Editora, 2009, p. 124-125.
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transmissdo de imoveis ndo destinados a habitagdo, ii) isencdo de imposto do selo na
transmissdo dos referidos imoéveis e no eventual aumento de capital ou de activos de uma
sociedade de capitais em resultado da operacéo, e finalmente, iii) isengédo dos emolumentos e

demais encargos legais devidos pelos actos do processo de realizagéo das operagdes em causa.

Tal como podemos constatar, apesar das referidas isen¢des nédo incidirem sobre impostos
directos, mais concretamente, sobre o IRC, a sua concessdo vem garantir indiscutivelmente a
neutralidade fiscal, na medida em que assegura a realizagdo das operagdes pela remogdo do
obstaculo da tributacdo (neste caso, em sede de impostos indirectos), cuja existéncia
determinaria, em certos casos, a ndo realizacdo das operagdes (°). Se pensarmos no caso de
uma sociedade gue desenvolva a actividade de gestdo imobiliaria e cujo patriménio seja
principalmente constituido por imdveis, dificilmente esta sociedade ird efectuar uma operagédo
de reestruturagcdo com outra sociedade, se a respectiva operacao estiver associada uma elevada

tributacdo decorrente da transmissdo dos seus activos.

Ora, tendo em conta a vantagem efectiva que estas isen¢des representam, é natural que o
legislador tenha sentido a necessidade de proteger este regime dos contribuintes mal

intencionados.

Neste sentido, a concessdo destes beneficios fiscais apenas tera lugar caso se verifique o
disposto na alinea a) no n.° 5 do artigo 60.° do EBF, que vem exigir que “a operacdo de
reestruturagdo ou o acordo de cooperacdo empresarial ndo prejudi[que], de forma
significativa, a existéncia de um grau desejavel de concorréncia no mercado e te[nha] efeitos
positivos em termos do reforco da competitividade das empresas ou da respectiva estrutura
produtiva, designadamente através de um melhor aproveitamento da capacidade de producéo

ou comercializacéo, ou do aperfeicoamento da qualidade dos bens ou servi¢os das empresas.

Com esta norma, o legislador impede que 0 sujeito passivo realize operaces de

reestruturacao apenas para beneficiar das isengdes na transmisséo de activos.

(®®) A neutralidade fiscal ndo é um meio, mas um fim. Ao contrario do que acontece com o regime da
neutralidade fiscal estabelecido no CIRC, o Estado encontra-se aqui a abdicar efectivamente do seu poder de
tributacdo, i.e., o regime de favor estabelecido no artigo 60.° do EBF, por consistir numa atribuigdo de isencoes,
representa uma efectiva despesa fiscal para o Estado.
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Com efeito, estamos perante um pressuposto legal que, a partida, se encontra alinhado com
o das REV, na medida em que, ambos vém evitar que se realizem operagdes de reestruturacéo
empresarial com o intuito de aproveitamento daqueles beneficios que apenas foram concebidos
para amenizar uma “falha de mercado” traduzida pelo obstaculo que a tributacdo associada a

realizacdo das operacOes representa.

Contudo, FRANCISCO DE SOUSA DA CAMARA aponta duas conclusdes importantes a este
respeito (°*). Em primeiro lugar, uma vez concedidos os beneficios previstos no artigo 60.° do
EBF por se encontrarem preenchidos os pressupostos necessarios a sua atribuicdo, dificilmente
poderaa AT vir a sustentar a auséncia de “raz6es economicas validas” para negar a neutralidade
fiscal em sede do IRC, na medida em que os limites do campo de atribuigdo daquelas isen¢bes
(a semelhanca do ja revogado n.° 2 do artigo 75.° do CIRC) séo bastante mais reduzidos do que

0s do RNF. A demonstragdo do “mais”, implica necessariamente a demonstracdo do “menos”.

Na mesma logica, o facto de aquelas isen¢des ndo serem atribuidas no &mbito de uma
determinada operacdo, ndo pode significar que a esta ndo subjazem “razGes economicas

validas” na acepcdo da CIAA.

Assim, a intima conexdo revelada entre estes dois crivos, ndo so pelo facto de se inserirem
em “regimes de favor” incidentes sobre as mesmas realidades, como pelo facto de comungarem
da mesma finalidade maxima (evitar o abuso associado a realizacdo das operagdes de

reestruturagdo), ndo se nos afigura suficiente para sustentar uma identidade de critérios.

Na verdade, o crivo das razbes economicas validas reveste um caracter demonstrativo
bastante proprio, na medida em que o exercicio de demonstracdo da “validade” das razdes
econOmicas associadas as operacGes ndo depende da verificacdo de elementos objectivos
exaustivamente predeterminados na lei, tais como os “efeitos positivos em termos do reforgo

da competitividade das empresas ou da respectiva estrutura produtiva”.

(**) FRANCISCO DE SOUSA DA CAMARA, 0b. cit., p. 92 e 93.
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3.2.3. AsREV do artigo 66.%, n.° 12 do CIRC

Vimos ja que o legislador portugués recorre a determinados mecanismos de cariz
econémico, que de uma forma “moldada” aos regimes em que se inserem, visam afastar as
operagfes que revistam um caracter abusivo, através de uma ponderacdo dos moldes e

caracteristicas das operagdes.

No entanto, é curiosa a forma como o legislador fiscal vem determinar o afastamento do
regime desfavoravel instituido pelo artigo 66.° do CIRC, ao fazer uso da expressdo “raz0es

econdmicas validas”.

O artigo 66.° do CIRC consiste numa norma que usualmente se denomina por norma CFC
(Controlled Foreign Companies), a qual vem desconsiderar a personalidade juridica de

sociedades residentes em paises com regime fiscal claramente mais favoravel (%).

Trata-se de um regime que reveste um caracter totalmente anti-abusivo, que vem evitar a
constituicdo de sociedades sem qualquer substancia econdmica nos ditos “paraisos fiscais”,
apenas para que outras sociedades com ela relacionadas, residentes em territérios com um
regime normal de tributag&o, transfiram os seus lucros obtidos, para assim amenizar, ou mesmo

afastar, a sua tributacéo (°9).

N&o sendo nossa pretensao dissertar acerca da validade e eficacia do regime do artigo 66.°
do CIRC, apenas nos cingiremos ao estatuido no n.° 12, que vem afastar a aplicacdo deste
regime desfavoravel nos casos em que a “entidade ndo residente em territério portugués seja
residente ou esteja estabelecida noutro Estado membro da Unido Europeia ou num Estado
membro do espago econémico europeu, neste tltimo caso desde que esse Estado membro esteja
vinculado a cooperacdo administrativa no dominio da fiscalidade equivalente & estabelecida

no ambito da Unido Europeia, e 0 sujeito passivo demonstre que a constituicdo e

funcionamento da entidade correspondem a razBes econdmicas validas e que esta desenvolve

uma actividade econdmica de natureza agricola, comercial, industrial ou de prestacdo de

servigos” (sublinhado nosso).

(®°) Alguns paises, como € o caso de Espanha, referem-se a estas normas como normas de “transparéncia fiscal
internacional”, no sentido em que o efeito juridico que estas instituem é praticamente semelhante ao do regime
da transparéncia fiscal, o qual se encontra previsto, no caso de Portugal, no artigo 6.° do Codigo do IRC.

(*®) Vide Jose CASALTA NABAIS, ob. cit., p. 585-586.

32



Em nossa opinido, o recurso a expressao “razdes econdémicas validas” € um pouco infeliz.
Se a intengdo do regime € evitar a transferéncia de lucros para sociedades “artificialmente”
constituidas em paises com regimes fiscais mais favoraveis, a verificagcdo de existéncia das
REV deve, coerentemente, cingir-se & demonstracdo de que a constituicdo e funcionamento

daquelas sociedades subjaz uma verdadeira substancia economica.

No limite, consideramos que apenas esta interpretacdo se conforma com as regras
instituidas pelo Direito da Unido Europeia, caso contrario, esta norma consubstanciar-se-ia

numa ingeréncia (desproporcional) a liberdade de estabelecimento instituida no seio da UE (*7).

Sublinhe-se, a este respeito, que o0 exercicio objectivo levado a cabo pelo TJUE na aferi¢do
da validade das normas anti-abuso instituidas pelos EM impede o estabelecimento de normas
internas que, ao restringirem ou descriminarem o exercicio de uma determinada liberdade
fundamental, ndo limitem a sua aplicacdo as realidades que consistam em meros “artificial

arrangements” (°8).

Deste modo, a intencdo do legislador ao exigir a demonstracdo de “raz8es econémicas
validas” nos termos do n.° 12 do artigo 66.° do CIRC s0 pode ser interpretada no sentido de se
demonstrar a existéncia de uma substancia econémica efectiva associada as ditas “controlled
foreign companies”, i.e., que estas prosseguem uma determinada actividade, que apresentam

um determinado volume de negocios, que empregam trabalhadores, etc.

Por todo o exposto, ndo obstante o legislador ter feito uso da expresséo “razdes econdmicas
validas” em sede deste regime, consideramos que esta jamais deve ser interpretada em
conformidade com o crivo das REV tal como previsto na clausula anti-abuso objecto deste
estudo.

(%) Para um maior aprofundamento sobre esta questdo, vide a tese de mestrado de ALCIDIO MATEUS FERREIRA,
“As normas CFC no CIRC e a sua incompatibilidade com o Direito Comunitario — O novo artigo 66.° aprovado
pela Lei do OE 2012”, Dezembro de 2011, Universidade Cato6lica, p. 48-49.

(®®) A respeito do conceito dos “artificial arrangements” ou expedientes puramente artificiais, vide JoAo FELIX
PINTO NOGUEIRA, ob. cit., pp. 265 e ss., bem como os acérddos Cadbury-Schweppes (Processo C-196/04, de
12/12/2006), ICI (Processo 264/96, de 16/07/1998), Thin Cap Group Litigation (Processo C-524/04, de
13/03/2007), entre outros.
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3.3.  Orrecorte jurisprudencial dado pelo TJUE a norma anti-abuso do art.° 15.° da

Directiva Fusdes e Aquisicoes

Tomando consciéncia da necessidade de uma aplicacdo harmonizada da norma anti-abuso
do artigo 15.° da DFA, os 6rgdos jurisdicionais de diversos EM procederam ja ao reenvio
prejudicial de questbes sobre a sua interpretacdo, de forma a alcancar uma compreensao
unanime dos moldes concretos em que a norma deve ser interpretada e aplicada pelas

autoridades fiscais.

A este respeito, se 0s EM ndo vislumbrassem a necessidade de uma interpretacdo Unica do
conceito de abuso, desde cedo que o escopo da DFA seria frustrado. Conforme evidencia
DENNIS WEBER, se aos EM fosse conferida uma margem discricionaria na determinacéo do
abuso em sede do RNF, certamente que os varios ordenamentos internos sustentariam diferentes
interpretacdes do abuso, o que conduziria inevitavelmente a uma diferente implementacéo da
DFA (*°). Como tal, uma operacdo que fosse considerada abusiva por um EM, poderia

eventualmente ndo o ser para outro EM.

Com efeito, o papel do TJUE é absolutamente determinante no recorte desta norma anti-

abuso, e em especial, na determinacdo do alcance da expressédo razdes econdmicas validas.

3.3.1. Asrazles econdmicas validas num contexto pré-Foggia
i) O caso Leur-Bloem (%)

Em Leur-Bloem, o TJUE veio pela primeira vez pronunciar-se expressamente sobre o
conceito das “razfes economicas validas”, permitindo que se desse um grande passo na
desconstrucdo do seu sentido interpretativo. Paralelamente, o tribunal veio também tecer
algumas consideragdes que se revelaram determinantes na forma como se desenrolaram os
“capitulos seguintes” na concretizacdo do combate ao abuso por parte dos EM no &mbito do
regime estabelecido na DFA.

(*°) DENNIS WEBER, “A closer look at the general anti-abuse clause in the Parent-Subsidiary Directive and the
Merger Directive, EC Tax Review 1996-2, p. 64.
(®°) Processo C-28/95, de 17 de Julho de 1997.
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No que respeita a situagdo sub judice, a senhora A. Leur-Bloem era a directora e accionista
Unica de duas sociedades de direito holandesas, que pretendia adquirir uma terceira sociedade
também sediada na Holanda, mediante a entrega das ac¢des que detinha nas duas primeiras

sociedades, em troca das ac¢Oes daquela. Tratava-se de uma operagéo de permuta de acgoes.

Ora, de acordo com a legislagcdo holandesa, a fusdo por permuta de acgdes apenas se
verificava (para efeitos do regime da neutralidade fiscal) se fosse praticada “a fim de reunir de
modo duradouro, de um ponto de vista financeiro e econémico” as empresas das sociedades
intervenientes numa mesma entidade. Refira-se adicionalmente que estes requisitos eram
exigidos nos mesmos moldes tanto para as operacfes internas como para as operacoes
efectuadas com sociedades residentes noutros EM, ndo obstante ndo se encontrarem previstos
na DFA.

Perante a situacdo descrita, as autoridades tributarias holandesas recusaram a concessédo do
beneficio da neutralidade fiscal, sustentando que o facto de a Leur-Bloem continuar a ser a
directora e accionista Unica daquelas sociedades apds a realizagdo da operacdo, embora
indirectamente, ndo consubstanciava uma reunido duradoura de duas empresas de um ponto de

vista financeiro e econdmico na acepcao da lei holandesa.

Posteriormente, tendo a questdo sido levada a juizo, o Gerechtshof (6rgéo jurisdicional
holandés) considerou ser necessario proceder ao reenvio prejudicial, tendo dirigido ao TJUE
um conjunto de questdes que se revelavam essenciais a resolucdo do pleito, entre as quais,

algumas que se considera pertinente elencar para efeitos do nosso estudo:

a) se competia aquele tribunal pronunciar-se sobre a interpretacdo de uma norma que,
embora ndo fosse aplicavel a uma situacdo directamente regida pela DFA,

estabelecia uma solucéo legal idéntica a solugdo consagrada na Directiva ();

b) se o facto de uma pessoa singular ser a Unica accionista e directora das sociedades
adquiridas antes e ap6s a operacdo, bem como o facto de a operagdo ndo ter como

finalidade reunir “duradouramente, de um ponto de vista financeiro e econémico”

(®%) Na medida em que as sociedades intervenientes residiam todas no mesmo EM, tratava-se de uma situagio
puramente interna, o que determinava a ndo aplicacdo da Directiva. N&o entanto, estabelecendo a lei interna uma
solucéo legal idéntica as situacdes abrangidas pelo contetido da Directiva, a interpretacdo desta aproveitaria
necessariamente a aplicagéo daquela lei interna.
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as empresas das sociedades intervenientes numa mesma entidade, seria contrario a

acepcdo de operacdo de permuta de acgdes constante da Directiva; e,

C) se a compensacdo horizontal de prejuizos fiscais entre as sociedades intervenientes

constituia uma razdo econémica valida para a realizacdo da permuta de accoes.

Face as questBes colocadas, aquele tribunal veio esclarecer, em primeiro lugar, que se
considera competente nos casos em que “(...) a legislacédo nacional se adequa, para as solucées
que da a situacdes puramente internas, as solucdes escolhidas em direito comunitéario (...)”
(62).

Tal entendimento traz, de facto, uma grande seguranca juridica ao alargar o campo de
actuacdo deste Orgdo interpretativo, permitindo o seu contributo efectivo na compreensao e
aplicagdo do DUE, até porque os EM tendem a criar regimes Unicos e indistintos para as

operacdes, na medida do respeito pelas liberdades fundamentais estabelecidas (53).

Em segundo lugar, o TJUE vem dizer que os EM ndo podem, ao transpor o regime contido
na DFA, restringir o seu ambito legal de aplicagdo a determinadas opera¢fes com vista a evitar
a realizacdo de operagOes abusivas. Na verdade, tal possibilidade traduzir-se-ia no
estabelecimento de um critério geral de exclusdo, que inevitavelmente excluiria determinadas
operagdes do regime que houvessem sido efectuadas sem qualquer intuito abusivo, apenas por

ndo preencherem os pressupostos elegiveis nos termos das legislagdes internas.

Ora, o0 pressuposto contido na legislagdo holandesa da “finalidade de reunir
duradouramente, de um ponto de vista financeiro e econémico as empresas das sociedades
intervenientes nas operagdes”, ndo respeitava o principio da proporcionalidade, no sentido em

que se tratava de uma medida que ia além do necessario para combater a evaséo fiscal.

Com isto, o TIJUE vem afirmar que a Directiva se aplica as operagdes elegiveis

independentemente dos fundamentos para a sua realizagdo, i.e., quer 0S motivos “sejam

(°») Ac. Leur-Bloem, par. 32 e 33.

(®%) Néo fosse este o entendimento do TJUE, e quem sabe, decisGes como a de Modehuis ou Foggia, tdo
relevantes para o nosso estudo, ndo tinham surgido, caso os respectivos tribunais dos EM néo efectuassem o
reenvio prejudicial por ndo considerarem aquele 6rgdo competente, dado que as situagdes em causa nos referidos
processos revestiam um caracter puramente interno. O contributo dado pelo TJUE foi decisivo na concretizacéo
do conceito das REV, sobretudo em Foggia, conforme evidenciaremos mais adiante.
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financeiros, econémicos, ou puramente fiscais” (64) a Directiva devera ser aplicavel. Assim, o
meio adequado que os EM tém ao seu dispor para combater o abuso nesta sede é pelo
estabelecimento de uma clausula anti-abuso que possa ser interpretada em conformidade com
a prevista no artigo 15.° da Directiva, que permita apenas afastar o regime nos casos de abuso

apds uma analise concreta e global da operagdo em causa (%°).

Por fim, o TJUE veio finalmente dar nota da primeira grande concluséo a retirar sobre a
interpretacdo do conceito das razdes econdémicas validas, determinando que uma operagdo que
vise apenas a compensacgdo horizontal de prejuizos fiscais, ndo pode constituir uma razéo

econdmica véalida na acepcao da al. a), n.° 1, do art. 11.° (actual 15.9).

Deste modo, é ponto assente que, & luz do escopo da Directiva e da letra da norma, “o
conceito de razbes econdémicas validas vai além da simples procura de um beneficio puramente

fiscal”.

Posto isto, o facto de uma operacdo apenas visar a obtencdo de um beneficio puramente

fiscal, poderé ser indicio de evasdo fiscal, na medida em que n&o constitui uma razdo econdémica

valida na acepcéo do artigo 15.° da DFA.

Ora, sabemos ja que o critério dos “artificial arrangements” proposto pelo TJUE em sede
do direito primario é menos exigente que o critério das REV (%¢), na medida em que as
motivacdes puramente fiscais ndo sdo impeditivas da realizacdo dos direitos adquiridos pela

instituicdo das liberdades fundamentais no seio da Uni&o.

Mas sera que o TJUE, ao referir em Leur-Bloem que a mera intengdo de obtencéo de um
beneficio puramente fiscal ndo constitui uma razdo econémica valida, se refere a todo e
qualquer beneficio puramente fiscal? Isto &, quid iuris se a Unica intencdo para a realizacdo de

uma operagdo for a obtencéo de um beneficio fiscal ndo previsto na DFA?

(%) Acordio Leur-Bloem, par. 36.

(®®) O TJUE vem confirmar este entendimento no acérddo Kofoed, proferido no Ambito do Processo C-321/05,
de 5 de Julho de 2007, par. 48.

(®%) Tal como ja vimos, o critério dos “artificial arrangements™ apenas vem questionar a existéncia de uma
realidade econémica associada as situagdes juridicas.
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ii) O caso Modehuis-Zwijnenburg (¢7)

O caso Zwijnenburg tem um papel importante no processo de compreensdo da norma anti-
abuso do actual artigo 15.° da DFA, em que o TJUE vem clarificar qual o campo de actuagéo
da norma, nomeadamente, ao delinear os contornos do "elemento-resultado” que a norma
contém em si.

Os factos que se encontram na base deste acorddo traduzem-se na intengéo de realizacao
de uma operacdo de fusdo entre duas sociedades holandesas, através da qual se pretendia
transmitir o estabelecimento comercial e o respectivo patriménio de uma sociedade, a sociedade
Zwijnenburg, para uma outra sociedade cuja Unica actividade era a gestdo de bens imdveis, a
Zwijnenburg Beheer BV, mediante a atribuigdo aos socios da primeira, de ac¢des desta Ultima,
em resultado do aumento de capital verificado em consequéncia da fusdo. Neste contexto, sabia-
se ainda que os socios da sociedade incorporada, a Zwijnenburg, tencionavam posteriormente
adquirir as restantes acgdes detidas pelos restantes socios da Z. Beheer BV, de modo a deter a
totalidade do capital daquela sociedade. “No fim do dia”, teriamos os dois socios da extinta
Zwijnenburg a deter os negocios anteriormente desenvolvidos pelas duas sociedades, atraves

da sociedade sobrevivente, a Z. Beheer BV.

Perante a descricdo dos factos, € natural que surja a seguinte questdo: “porque razdo os
socios da Zwijnenburg ndo i) adquiriram logo a partida as ac¢Ges da Z. Beheer BV, ou
ii) adquiriram a totalidade dos seus activos, se a finalidade Ultima era a detengdo do negécio

desta sociedade?

Segundo consta do acordéo, a operacgdo de fusdo preenchia os pressupostos de isencao do
“imposto sobre a transmissdo de direitos” previsto na lei holandesa, o qual incidia sobre a
transmissdo de direitos sobre imdveis, ou sobre a transmissdo de titulos participativos em
sociedades cujo patriménio fosse principalmente constituido por imoveis. Note-se que, a
actividade principal da Z. Beheer BV era a gestdo imobiliaria, sendo o seu patrimoénio

essencialmente constituido por um imével.

Ora, ndo obstante a operagdo de fusdo pretendida beneficiar “colateralmente” da

neutralidade fiscal em sede de imposto empresarial (previsto na lei holandesa em conformidade

(¢) Processo C-352/08, de 20 de Maio de 2010.
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com o regime da DFA), a verdadeira intencdo da operacdo era, na sua esséncia, 0

aproveitamento da isencdo em sede do “imposto sobre a transmisséo de direitos”.

Uma vez recusada a isencdo de “imposto sobre a transmissao de direitos” por parte das

autoridades holandesas e apds uma série de recursos que conduziram a prondncia da questdo

por parte do Hoge Raad der Nederlanden (%8), deu-se a suspenséo da instancia, tendo este

tribunal dirigido ao TJUE a seguinte questdo prejudicial: deve o artigo 15.° da DFA “ser

interpretado no sentido de que os beneficios nela previstos podem ser recusados ao sujeito

passivo, no caso de um conjunto de operacdes ter por objectivo evitar a tributacdo em sede de

um imposto diferente daqueles a que se referem os beneficios estabelecidos pela directiva” (6°)?

O TJUE vem dizer que néo, argumentando no sentido em que (7°):

a)

b)

d)

a norma anti-abuso contida no actual artigo 15.°, enquanto norma excepcional,
apenas pode ser interpretada tendo em conta a “[sua] redaccéo, a finalidade e o

contexto em que se insere”;

a norma anti-abuso através da referéncia as REV, limita-se as operacdes de fusdo e
restantes operagdes com ela conexas, e consequentemente, aos impostos que por

estas operacdes séo gerados;

0 regime contido na DFA ndo pressupde uma “harmonizacdo completa dos

impostos e taxas passiveis de serem cobrados por ocasido” das referidas operacoes;

na medida em que apenas 0s impostos ali expressamente previstos podem beneficiar
da neutralidade fiscal, apenas estes sdo passiveis de cair no &mbito da excepgéo

prevista na norma anti-abuso.

Neste sentido, é ponto assente que a exigéncia das REV se cinge a realizacdo das operagdes

de reestruturacdo tal como previstas na Directiva, precisamente em sede dos impostos sobre o

rendimento empresarial.

Apesar de o TJUE ser bastante claro no raciocinio apresentado, ndo podemos deixar de

salientar algumas conclusdes que dai advém.

(®8) Tribunal Supremo dos Paises Baixos.
(®°) Ac. Zwijnenburg, par. 28.
(™) Ac. Zwijnenburg, par. 46-50.
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Ora, partindo da evidéncia que o principal motivo para a realizacdo da operagdo no ambito
deste processo era puramente fiscal (a isengdo em sede de imposto sobre transmissdo de
direitos), ainda assim ndo se pode sustentar que a mesma ndo teve na sua base raz0es
econdmicas validas na acepgdo da norma anti-abuso da directiva, apenas porque ndo se
verificou preenchido o elemento-resultado contido na norma, i.e., porque o objectivo ndo era a
evasdo fiscal em sede da tributacdo dos lucros ou das mais-valias decorrentes da operacdo, mas

o afastamento da tributacdo em sede de um outro imposto.

Este acorddo vem assim desconsiderar qualquer delimitacdo do conceito de “razdes

economicas validas” assente em critérios puramente objectivos.

No limite, ndo se trata de saber se determinada operagdo assenta em pressupostos
econdmicos vélidos a luz de um juizo de “prognose postuma” que vise uma valoragdo da
eficiéncia das operaces e da qual dependa a aplicacdo do RNF, tal como parece ser sustentado
pela jurisprudéncia em Portugal. Trata-se, tdo s6, de averiguar se 0 sujeito passivo apenas

tenciona beneficiar do regime contido na Directiva, recorrendo-se, para esse efeito, ao caracter

das operagdes realizadas.

Assim, a dissecacdo do conceito das REV ndo deve ser descontextualizada de toda a
envolvéncia em que este se insere, i.e., 0 critério deve ser analisado a luz da finalidade méaxima
gue o motiva, que o justifica e que o delimita: o afastamento da vantagem da neutralidade fiscal
nos casos de evasao fiscal. Por outras palavras, as razdes econdmicas ndo serdo validas por si
sO, mas apenas se estiverem em conformidade com o contexto e finalidade prosseguida pelo

regime contido na DFA.

3.3.2. O acérdéo Foggia (")

O acorddo Foggia caracteriza-se essencialmente por ser o contributo mais decisivo dado
pelo TJUE, até ao presente momento, na delimitacdo do alcance do conceito das REV. Contudo,

0 TJUE apresenta alguns argumentos que, recorrendo a uma expressdo da giria popular, tém

(") Processo C-352/08, de 20 de Maio de 2010.
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“pés de barro”, pois assentam numa base pouco sélida, vindo conduzir inevitavelmente a

colocacédo de novas davidas acerca do nucleo essencial deste conceito.

i) A situacdo sub judice

A sociedade Foggia era uma sociedade portuguesa SGPS que incorporou, pela realizagéo
de uma operacdo de fusdo ao abrigo do RNF, trés sociedades SGPS pertencentes ao mesmo
grupo.

Posteriormente, tendo em vista a deducdo dos prejuizos fiscais ainda ndo utilizados pelas

trés sociedades incorporadas, a Foggia dirigiu ao Ministro das Finangas um pedido de

autorizagdo nesse sentido, tal como exigia 0 n.° 1 do artigo 69.° a data dos factos ("?).

O SEAF diferiu o pedido em relagdo a duas das trés sociedades, tendo recusado a

dedutibilidade dos prejuizos fiscais gerados pela sociedade Riguadiana SGPS.

Ao recusar a dedutibilidade, o0 SEAF apresentou 4 argumentos essencialmente assentes no

facto de aquela sociedade:
a) ndo obstante ser uma SGPS, ja ndo deter uma carteira de participagdes;

b) ndo ter praticamente obtido rendimentos da sua actividade nos Gltimos anos, tendo

apenas investido em titulos;

C) apresentar uma menos-valia fiscal de aproximadamente 2 milhdes de euros, sem se

entender bem a sua origem; e,

d) ndo representar um interesse econdémico para a Foggia, ndo obstante a sua
eliminagéo se traduzir num efeito positivo para o grupo em termos de reducédo de

custos administrativos e de gestéo.

Em 2005, a Foggia intentou accdo administrativa especial no TCAS, a qual foi julgada
improcedente, tendo a sociedade recorrido em 2008 ao STA, que considerou necessario o

reenvio prejudicial para o correcto julgamento da causa.

(" Corresponde ao ja referido artigo 75.° do CIRC, o qual veio a ser revogado pela Lei 2/2014 de 16 de Janeiro.
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Perante as duas questdes colocadas pelo STA, o TJUE considerou que estas deviam ser
analisadas conjuntamente. Assim, considerando a reformulacdo dada no paragrafo 30 do
acordao, o STA veio questionar, essencialmente, se o efeito positivo em termos de estrutura de
custos de um grupo, gerado por uma operagdo de fuséo entre duas sociedades desse mesmo
grupo, pode ser considerado como uma “razdo economica valida” na acepcéo do artigo 11.°,
n.°1, alinea a) da DFA (actual artigo 15.°), “ainda que a sociedade incorporada nao exerca
nenhuma actividade, ndo detenha nenhuma participacéo financeira e se limite a transmitir

prejuizos de montante elevado para a sociedade incorporante”.

i) Algumas consideragdes previas

Antes de procedermos a andlise dos contornos da resposta dada pelo TJUE em Foggia,
devemos ter em conta alguns elementos prévios indicadores do clima que pairava sobre o
paradigma do nucleo das REV até aquele momento, de forma a compreendermos melhor as

implicac0es trazidas pelo exercicio interpretativo levado a cabo pelo TJUE.

Tal como vimos anteriormente, a jurisprudéncia portuguesa escudou-se nos ultimos tempos
da dissecagdo do conceito das REV com base no argumento da “discricionariedade técnica”
que assiste a AT na sua actuacdo, o que sustentaria a ndo sindicabilidade judicial deste conceito.
Naturalmente, € precisamente este argumento que vem também a ser apresentado em sede do
conhecido caso Europeia (). Contudo, o que se revela verdadeiramente intrigante é o
desalinhamento entre a argumentag&o sustentada pela AT neste caso, por um lado, e em Foggia,

por outro.

A AT vem argumentar em Europeia que a recusa a transmissibilidade dos prejuizos fiscais
no &mbito da operacdo de entrada de activos na qual se consubstanciava a situa¢éo sub judice
justificava-se pela auséncia de razdes econdmicas validas associada aquela operacao, na medida

em que nado se verificava um interesse econdmico efectivo na perspectiva dos sécios, ja que

estes procederam a subsequente alienag&o das participacdes que lhes haviam sido atribuidas em

resultado da operagéo.

(") Ac. do STA proferido no ambito do Processo 01003/05, de 12/07/2006. Para maior detalhe sobre o caso
Europeia, veja-se igualmente FRANCISCO DE SOUSA DA CAMARA, ob. cit., p. 95 e ss.
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Ora, se atentarmos ao caso Foggia, um dos argumentos que 0 SEAF vem apresentar ao
recusar a dedutibilidade dos prejuizos fiscais da Riguadina é o facto de a integracdo desta

sociedade, face as circunstancias concretas, ndo representar um efectivo interesse econémico

para a sociedade Foggia.

No fundo, imperava a necessidade de se compreender se a expressao “reestruturacdo ou
racionalizagéo das actividades das sociedades que nelas participam” contida na CIAA limitava
o alcance das REV as sociedades intervenientes nas operacdes, ou se, por outro lado, abrangia

todo o grupo econémico em que aquelas se inseriam.

Com efeito, ndo podemos deixar de notar o grande contributo dado pelo advogado e
investigador BRUNO DA SILVA, no “limbo temporal” situado entre o reenvio prejudicial

efectuado pelo STA e a construgéo do acérddo pelo TIUE (74).

Na verdade, ao proceder a uma antevisdo que se revelou bastante assertiva sobre a forma
como o TJUE viria a encarar a questdo Foggia, este autor evidencia desde logo o perigo que se
encontra associado a uma andlise das REV assente no confronto: sociedades intervenientes vs.

estrutura geral do grupo.

Por um lado, a letra da norma faz referéncia as sociedades intervenientes nas operacdes, e
nesse sentido, poderia ser de sustentar que as REV exigem um efectivo interesse econdmico
por parte das sociedades adquirentes. Uma vez que estamos perante um conceito indeterminado,
a referéncia a reestruturacao e racionalizagéo das actividades das sociedades intervenientes viria

assim concretizar o alcance efectivo das REV.

Por outro lado, ndo podemos ser indiferentes ao proprio escopo da DFA, nomeadamente,
quanto ao que dispde o 2.° considerando ("°). Tal como realca aquele autor, o artigo 15.° da

Directiva, ao consistir numa excepcdo ao RNF, deve ser interpretado num sentido restrito (76),

(") BRUNO DA SILVA, “Foggia. Merger Directive. Meaning of the expression “valid commercial reasons” in the
abuse provision. Supremo Tribunal Administrativo (comments by da Silva)”, publicacdo no jornal “Highlights &
Insights on European Taxation”, 2010/9.8.

(®) “As fusBes, as cistes, as cisdes parciais, as entradas de activos e as permutas de acgdes entre sociedades de
Estados-Membros diferentes podem ser necessarias para criar, na Comunidade, condi¢Ges analogas as de um
mercado interno e assegurar deste modo o bom funcionamento daquele mercado interno (...); [ijmporta, por
conseguinte, prever, para essas operagdes, regras fiscais neutras relativamente a concorréncia, a fim de
permitir que as empresas se adaptem as exigéncias do mercado interno, aumentem a sua produtividade e
reforcem a sua posicao concorrencial no plano internacional.”

(®) Neste sentido, vide o ja analisado acérddo Zwijnenburg, par. 46.
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i.e., sendo uma excepgdo a regra, deverd ter como ponto de partida a propria regra que

excepciona.

“In other words, if the aim of the Directive is determined at the group level it should
probably be no reason to trigger the application of an exception to such Directive following a

different approach” ("7).

Posto isto, outra questdo que se poderia colocar era a de saber até que ponto um facto
superveniente a realizacdo de uma determinada operag&o poderia vir indiciar a auséncia de REV

das operacdes ja realizadas ("®).

Em nosso entender, o TJUE vem, em Foggia, potenciar uma resposta a estas questoes,
levantando outras.

iii) A argumentacéo apresentada pelo TJUE e a nova problemética das REV

O TJUE comeca por confirmar o que j& havia dito anteriormente, nomeadamente, (i) que
se considera competente, ndo obstante a situagdo em causa néo ser regulada, quer directa, quer
indirectamente, pelo contetido da DFA ("); (ii) que as razdes que levam a realizacdo das
operag0es apenas relevam para efeitos da aplicagdo da norma excepcional contida no art.° 11.°
(actual 15.%), n.° 1, al. a); bem como (iii) que as REV vao além da mera intencdo de obter um

beneficio puramente fiscal (2°).

O primeiro indicio da tese propugnada em Foggia parece-nos resultar da afirmacao de que
as razdes puramente fiscais podem co-existir com as demais razfes econdémicas, desde que
aquelas ndo sejam preponderantes. No fundo, o tribunal ja o havia dito, embora ndo de um
modo téo claro.

Consequentemente, o TJUE esclarece que os elementos apresentados em Foggia pela AT

— o facto de a Riguadiana ndo deter uma carteira de participagdes, de néo ter praticamente obtido

(") BRUNO DA SILVA, ob.cit., cit. (artigo ndo paginado).

(® O que se verifica, nomeadamente, em Europeia, tendo a AT voltado atras na sua posicdo de permissio da
dedutibilidade dos prejuizos fiscais apds constatar que as participagdes atribuidas em resultado da operagéo
haviam sido alienadas.

(") Argumento apresentado pelo governo portugués, ao considerar o TJUE incompetente.

(®%) Tal como havia sido afirmado ja em Leur-Bloem.
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rendimentos da sua actividade e a intencdo da sociedade Foggia em deduzir os prejuizos fiscais
daquela — ndo podem ser considerados decisivos enquanto tal, ao ponto de indiciarem a
existéncia de uma pratica abusiva. Adicionalmente, este sublinha que a mera intencdo de
deducdo de prejuizos fiscais em resultado das operagdes ndo pode consubstanciar um indicio
de evasdo fiscal na medida em que tal possibilidade se encontra prevista no artigo 6.° da

Directiva.

Neste contexto, o tribunal vem apresentar um argumento digno de destaque, e que, a N0SSO
ver, vem estabelecer um novo paradigma na delimitacio das “razdes econdmicas validas”. E
que o facto de os prejuizos fiscais serem muito elevados e de ndo se entender plenamente aquilo
que os originou, pode ja ser suficiente para o indicio de que a operacéo realizada em Foggia

teve como Unico objectivo a obtencdo de um beneficio puramente fiscal.

Com efeito, o facto de a operacdo realizada permitir a obtencdo de uma vantagem de
reducdo de custos administrativos e de gestdo da estrutura do grupo — 0 que a partida seria
considerado como uma razdo econdémica valida — ndo seré suficiente para afastar o eventual
estabelecimento da presuncdo de abuso, uma vez que, “ atendendo a dimensé@o do beneficio
fiscal esperado, isto é, mais de 2 milhdes de euros, a economia feita pelo grupo em causa, em

termos de estrutura de custos, é perfeitamente marginal (8%).”

Neste sentido, o TJUE vem confirmar, em primeiro lugar, que a afericdo das razdes
econOmicas validas assenta, em ultima analise, num critério de comparabilidade. Deste modo,
0 caracter econdémico de cada uma das razdes tendentes a realizacdo das operacdes é posto de
parte, na medida em que a sua aferigéo &, por si so, insuficiente para o afastamento da eventual
presuncao de abuso. Antes, parece-nos ser 0 juizo sobre a “convivéncia” entre todas as razes
que levam a realizacdo das operacdes (incluindo as de indole fiscal) que se revela determinante

na atribuicdo do “carimbo” da validade (8?).

Em segundo lugar, o juizo de comparabilidade proposto pelo tribunal concretiza-se por um
mecanismo de balanceamento das razdes que levam a realizagdo das operagdes, de modo a

determinar se aquelas que se revelam preponderantes sdo de natureza fiscal.

(®Y) Ac. Foggia, par. 47.
(%) O TJUE ja o veio dizer, de certa forma, em Leur-Bloem, ao proibir os critérios gerais predeterminados e
exigindo que as autoridades nacionais competentes procedam a uma andlise global das operagdes.
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Tal como anteviu BRUNO DA SILVA (83), o TJUE seguiu uma abordagem que se encontra

alinhada com o commercial purpose test ja sugerido por DENNIS WEBER em 1996 (24).

Segundo esta abordagem, ndo cabe determinar a existéncia de um interesse econémico
efectivo por parte das sociedades intervenientes, ou dos efeitos positivos na estrutura do grupo,
ou da verificagdo de qualquer outra circunstancia assente nos moldes econdémicos
caracterizadores da operacdo, para assim determinar a existéncia de REV. Ao invés, trata-se
pura e simplesmente de encarar o critério das razGes econdémicas validas como um meio
instrumental apto & determinacdo da conformidade das razBes subjacentes as operacdes com o

escopo e teor da DFA.

Assim, o foco na determinacdo do abuso para efeitos da DFA devera centrar-se na
verificagdo da conformidade daquelas razGes, numa perspectiva “desprendida” da letra da
norma anti-abuso do artigo 15.°, nomeadamente, da expressdao “reestruturacdo ou

racionalizacéo das actividades das sociedades que participam na operacdo” (%).

Contudo, parece-nos que o modo como o TJUE elabora este exercicio de balanceamento
acolhe uma inseguranca juridica que cada vez mais se perpetua. Se atendermos ao caso em
apreco, sabemos que a hipotese de evasdo fiscal ndo se encontra excluida pelo facto de a
sociedade incorporada deter uma quantidade consideravel — mais de 2 milhdes de Euros — de
prejuizos fiscais dedutiveis, ndo obstante a vantagem “marginal” que a reducdo de custos
administrativos representa. Mas quid iuris se 0s prejuizos fiscais se reduzissem a um tergo
daquele valor? E a um décimo? Sera que para se sustentar a existéncia de REV a redugdo de
custos administrativos e de gestéo estimada teria necessariamente que ser superior a vantagem
inerente & deducdo daqueles prejuizos? Ou, por outro lado, poderia a vantagem fiscal ser

superior, desde que néo fosse “consideravelmente” superior?

Parece-nos que, ao atribuir preponderancia a intengdo de dedugdo dos prejuizos fiscais pelo

facto de estes se revelarem de um “elevado” montante, o TJUE veio dar espaco a colocacéo

(®%) Sugerindo que o modo mais adequado de o TJUE encarar a questdo Foggia seria o de prosseguir a um
exercicio de balanceamento capaz de determinar qudo relevantes devem ser as raz8es comerciais para que a
Directiva seja de aplicar, vide BRUNO DA SILVA, ob. cit.

(8% Vide DENNIS WEBER, ob. cit., p. 65.

(®) Conforme refere o autor, “(...) the motive of the transaction (for example, commercial reasons) and the
question whether the transaction is in accordance with the purpose and tenor of the Directive or not, seem to
correspond”. DENNIS WEBER, ob. cit., cit., p. 65.
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destas questdes. Por outras palavras, a questdo de saber o exacto limite a partir do qual as razes

de indole fiscal determinam a auséncia de razGes econdmicas validas encontra-se por responder.

Posto isto, 0 TJUE vem ainda afirmar que a reducdo de custos administrativos e de gestéo
ndo pode ser considerada relevante para efeitos do juizo de balanceamento com as razdes de
indole fiscal, na medida em que é inerente a realizacdo de qualquer operacao de reestruturagao;

caso contrario, a norma anti-abuso ficaria desprovida de sentido, por nunca ser de aplicar.

Mas seré que a reducdo de custos de administracdo é transversal a todas as operacOes de
reestruturagdo? Devemos assumir, numa logica interpretativa coerente, que todas as razdes
econOmicas que sejam inerentes a realizacdo de qualquer operacao de reestruturacdo devem ser
desconsideradas, na medida em que néo se revelam capazes de indiciar a existéncia de evasédo

fiscal?

Na verdade, este argumento revela-se-nos contra natura, na medida em que recorre a um
critério geral e predeterminado que desconsidera inevitavelmente todas as operacfes que, ndo
obstante comportarem vantagens fiscais expressivas (como o aproveitamento dos prejuizos
fiscais ou o proprio beneficio da neutralidade fiscal), sejam essencialmente motivadas por

raz0es de economia administrativa.

Finalmente, ainda que restassem duvidas sobre a sindicabilidade judicial do conceito das
REV, o TJUE vem mais uma vez confirmé-lo, ao referir que cabe ao 6rgdo jurisdicional de
reenvio verificar se os elementos indiciadores de evaséo fiscal enunciados ao longo do acordao
se encontram preenchidos (%¢) (87). De facto, a ndo sindicabilidade propugnada pela

jurisprudéncia portuguesa ao longo dos ultimos anos era desprovida de qualquer sentido.

Face a todo o exposto, o contributo dado pelo TIJUE no ambito do acoérddo Foggia
simboliza um passo muito significativo no recorte da norma anti-abuso contida na DFA, em
gue o nucleo da questdo passa a estar centrado no teste da conformidade das razdes associadas
as operacOes com 0 escopo e teor da DFA, ao invés de se centrar numa busca incessante dos

elementos factuais aptos ao preenchimento hipotético de um conceito indeterminado, ao que se

(®) O que ja havia sido confirmado em Leur-Bloem, par. 41.
(") Acordéo Foggia, par. 51.
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associa um grande risco de descontextualizacdo da envolvéncia em que 0 mesmo se encontra

inserido.

Por outras palavras, o cerne da questdo que envolve a aplicacdo da norma anti-abuso do
regime da neutralidade fiscal ja ndo se centra na delimitacdo do significado do conceito de
razdes econodmicas validas, mas tdo-sd, na aferi¢do do limite exacto a partir do qual a intengédo

do contribuinte ultrapassa o contexto e escopo da Directiva Fusdes e Aquisicoes.

4., CONCLUSOES

1. A limitacdo da previsdo da norma anti-abuso ao RNF decorrente da DFA, tal como
acontecia em Portugal até 1998, resultava numa ingeréncia ao DUE, por restringir o acesso de
sociedades residentes noutros EM ao mercado nacional. Com efeito, o estabelecimento de um
regime neutral unificado revela-se mais adequado face aos objectivos prosseguidos no contexto

de um mercado Unico.

2. Aausénciade previsao de um mecanismo proprio de aplicagdo da CIAA, cuja natureza
é bastante préxima a de uma clausula geral, bem como a discricionariedade técnica que
caracteriza a actuacdo da AT ao aplica-la, revelam-se suficientes para sustentar a vinculacéo da
AT ao disposto no art.° 63.° do CPPT, ndo obstante a letra desta norma se referir apenas a

CGAA, sob pena de frustracdo do principio da seguranca juridica.

3. A posicdo assumida actualmente pelo legislador portugués no combate ao abuso em
sede do RNF considera-se mais alinhada com o teor da DFA, pois a recente eliminagdo do
requisito anti-abusivo associado & manutencgdo dos prejuizos fiscais — o qual ndo decorria da
DFA — veio permitir uma aplicagdo mais harmonizada do DUE, na medida em que tal requisito
retirava efeito Gtil & propria CIAA, criando assim distor¢cfes na mecénica do combate as

operacdes abusivas.

4. Por outro lado, ndo se considerando distorcivo o elemento da CIAA que imp&e que a
totalidade dos rendimentos das sociedades intervenientes nas operagdes se encontre sujeita ao
mesmo regime de tributagdo em IRC, o mesmo revela-se inutil, uma vez que a prépria DFA
restringe a sua aplicacdo as sociedades sujeitas e ndo isentas dos impostos sobre o rendimento

previstos no seu Anexo I, Parte B. No limite, a eventual eliminagdo desta expressdo do texto
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normativo favoreceria certamente uma leitura harmonizada e coerente da norma anti-abuso do
RNF ao nivel da UE.

5. A expressdo razdes econdmicas validas traduz-se num conceito de DUE que se
encontra inserido num instrumento de direito derivado, e como tal, é not6rio que a sua correcta
interpretacdo leve a uma leitura adequada do contetdo e escopo da propria DFA, por um lado,
e a efectiva prossecucdo dos ideais do mercado Unico, por outro, pelo que ndo merece 0 NOSSO
acolhimento a negacdo da possibilidade de sindicacéo judicial sobre o exercicio “técnico-
discricionario” levado a cabo pela AT na afericdo da validade das razbes subjacentes as

operacoes.

6. Da presenga da norma anti-abuso do art.° 15.° na DFA ndo pode resultar o
entendimento que sustente uma concepgédo de abuso transversal e uniforme no seio da UE (no
que respeita a0 RNF), pois a edificacdo da tributacdo directa encontra-se ainda na esfera
soberana dos EM, o que significa que existem diferencas entre as legislacdes (ndo obstante o
processo de harmonizacdo) e, naturalmente, diferentes possibilidades de abuso. Deste modo,
uma concepcao de abuso uniforme e fechada entraria em colapso com as legislagGes de alguns
EM, levando a que, no limite, uma determinada operagao pudesse ser considerada como abusiva
a luz de determinadas legislacGes, mas ndo ao abrigo de outras. Por outro lado, 0 RNF é um
regime que se encontra harmonizado no seio da UE, pelo que também ndo seria sustentavel que

0s EM pudessem acolher discricionariamente as suas proprias interpretacdes da nogéo de abuso.

7. Deste modo, parece-nos que existe uma nocéo de abuso semi-transversal no seio da
UE, a qual assenta no nucleo essencial do préprio RNF, mas que escapa as especificidades das
legislacBes internas. Aqui reside a importancia do papel interpretativo do TJUE, pois é este
organismo que vem fornecer os critérios base com os quais as operagdes se devem conformar
e vem desvendar as fronteiras gerais a partir das quais se verifica a existéncia de abuso, cabendo
as autoridades competentes dos EM — tendo como ponto de partida os elementos fornecidos
pelo TIUE — efectuar o juizo da adequacdo das operagdes com as respectivas legislagdes
internas, ao abrigo de uma discricionariedade relativa que se desenvolve dentro dos limites

estabelecidos por aquele tribunal.

8. Através do contributo dado pelo TJUE na delimitagdo geral do conceito de abuso em

sede do RNF, sabemos que (i) o Unico meio que os EM tém disponivel para fazer face as
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operagOes abusivas no ambito do RNF resume-se a possibilidade de estabelecimento a nivel
interno de uma clausula anti-abuso com caracter semelhante a do art.° 15.° da DFA, i.e., uma
clausula sem caracter geral e automatico; (ii) o facto de uma operagdo se realizar com o mero
intuito de obtencéo de uma vantagem fiscal em sede de um imposto néo previsto na DFA néo
significa que a mesma nao se realize por razdes econdmicas validas, pelo que apenas é passivel
de “cair na teia” da clausula intermédia anti-abuso a evasdo fiscal em sede do IRC; que (iii) a
coexisténcia de razbes de indole puramente fiscal e razdes ndo fiscais no ambito de uma
determinada operacdo é apenas susceptivel de indiciar a evasdo fiscal se as razdes fiscais se

revelarem preponderantes.

9. O contributo dado pelo TIJUE em Foggia revelou-se ser o mais determinante na
compreensdo do conceito indeterminado das REV, tendo o tribunal proposto um critério
abstracto assente na comparabilidade das razfes subjacentes as operagdes. No entanto, este
exercicio de balanceamento revela-se pouco seguro e criador de uma certa instabilidade
juridica, resumindo-se a um exercicio pouco metédico e incapaz de demonstrar as
circunstancias exactas em que uma determinada razdo economicamente valida pode conviver

com eventuais razdes fiscais sem assim determinar a presuncéo de evasdo fiscal.

10. O argumento apresentado pelo TJUE da ndo-aceitacdo (para efeitos do teste do
balanceamento) das razdes tendentes a reducdo de custos administrativos e de gestdo, pelo facto
de serem inerentes a toda e qualquer operacdo, denuncia a fragilidade do exercicio interpretativo
construido ao longo do acorddo Foggia, vindo surgir quase como um “remendo” aos

inconvenientes decorrentes da tese do balanceamento.

11. Nao obstante a fragilidade do teste do balanceamento, 0 mesmo encontra-se alinhado
com o commercial purpose test, 0 que vem confirmar o caracter essencialmente instrumental
da norma anti-abuso. Assim, estamos perante um caso de evasdo fiscal, nomeadamente, pela
auséncia de razfes economicas validas, apenas quando 0s motivos das operagdes ndo estdo em

conformidade com o escopo e teor da DFA.

12. O teste da conformidade das REV com o0 escopo e teor da DFA representa a maior
conquista em matéria de abuso no ambito do RNF. Nesta medida, trata-se de um porto seguro
na descoberta das solucdes adequadas e de novas possibilidades sem, no entanto, se perder de

vista a essencialidade da questdo. Por esta via é nos possivel concluir (salvo opinido em
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contrério), a titulo de exemplo, que ndo se encontra afastada a possibilidade das autoridades
competentes dos EM virem a negar posteriormente a neutralidade fiscal por forca da ocorréncia
de factos supervenientes as operagOes realizadas, desde que tais factos (i) revistam um nexo
directo com as operacdes e (ii) indiciem uma inten¢do abusiva com referéncia ao momento da
sua realizacdo, caso contrério, estar-se-ia a ir além da mera verificacdo da conformidade das
operacdes com o escopo e teor da DFA. Por forca do commercial purpose test, somos levados
a crer que argumentos semelhantes aos apresentados pela AT em Europeia para negar a
neutralidade da operagdo (a falta de interesse econdmico dos sécios apenas pelo facto de

alienarem posteriormente as participacdes atribuidas) ndo parecem ser de aceitar.

13. A referéncia a expressdo “reestruturacdo ou racionalizacdo das actividades das
sociedades que participam na operagdo” ndo s ndo esgota a hipotese factual do conceito das
razdes econdmicas validas, como é redutora do seu alcance, vindo apenas limitar o campo de
visdo do intérprete, pelo que a sua inser¢do no texto da norma anti-abuso ndo se considera
benéfica. Se a DFA assenta, em Ultima anélise, no propoésito de integracdo econdmica das
empresas no contexto de um mercado interno, uma visdo da norma anti-abuso limitada as
sociedades intervenientes nas operages € redutora do contetido global da directiva, o qual ndo
se alheia da realidade econOomica caracterizadora das empresas dos dias que correm,

nomeadamente, da recorrente estrutura organizativa complexa do tecido empresarial.

14. A problematica da norma anti-abuso do regime da neutralidade fiscal ja ndo se centra
na incerteza quanto ao significado do conceito de razdes economicas validas mas na aferi¢do
do limite exacto a partir do qual as razdes de indole fiscal ultrapassam o contexto e escopo da

DFA, questao que se encontra ainda por responder pelo TJUE.

15. No entanto, a incapacidade do TJUE em fornecer uma resposta exacta €
compreensivel, pois é precisamente por ser inconcebivel uma nogdo uniforme de abuso entre
0os EM que as ineficiéncias associadas a construcdo interpretativa da norma anti-abuso
subsistem. As circunstancias ndo permitem que o tribunal apresente uma interpretacao fechada
e taxativa, pois isso limitaria a margem de discricionariedade concedida aos EM no combate ao
abuso das operagdes realizadas ao abrigo das suas legislagdes internas. No fundo, néo obstante

0 TJUE poder escolher caminhos mais ou menos adequados na interpretacdo do DUE, este
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encontra-se ndo so limitado pela propria norma que interpreta, como pelo contexto da situacéo

objecto regulada pela norma.

16. Nao podemos deixar de considerar que a norma anti-abuso do regime da neutralidade
fiscal, tal como se encontra estabelecida na DFA, ¢ eficaz na prossecucdo da sua finalidade
anti-abusiva; contudo, estd longe de ser a norma ideal. Na verdade, enquanto a matéria de
tributacdo directa se situar na esfera soberana dos EM, a norma anti-abuso tera que revestir o
caracter tendencialmente hibrido que a caracteriza, na medida da garantia de uma aplicagéo
harmonizada do DUE. Ainda assim, Somos a aceitar que, por vezes, o caracter indeterminado
do conceito das razBes econdmicas validas possa levar ao afastamento de uma aplicagéo
coerente e uniforme da directiva. Cabe ao TJUE manter o equilibrio interpretativo da norma no

paradigma do percurso da integragdo econdémica europeia.
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