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Asbtract

Corporate reorganizations, such as mergers, are becoming increasingly important in the market
planning, along with the challenges inherent of a growing community market.

These reorganizations, could trigger such a burden of tax costs, that causes companies to be
inhibited from optimizing their structure highlighting the fact that the home state will not benefit
from it, because it will not collect any revenue. One way to step over this negative effect is the
tax neutrality special regime, RNF henceforth. This regime has a specific-sectorial clause which
in order to be able to be applied it must fulfill certain criteria. One of them, is the absence in
the operation of valid commercial reasons. However, it is these valid commercial reasons
(which we propose to analyze with the understanding of what will be the abuse of law and the
regime of tax neutrality) that form a legal uncertainty given to its indeterminate conception that
may create disparate interpretations, among others, between internal courts and CJEU

decisions, and even within this one.

In this paper, it will be analyzed; in a first chapter, the application of the general principle of
abuse of rights in both EU and national tax context, and compare it with anti-abuse rule of the
Mergers Directive. I will focus on the problem of the undetermined concept of valid commercial
reasons. In a second chapter, a critical analysis will be made of the meaning and scope of the
concept on a jurisprudence level, where it will be highlighted some essential points of the
different decisions of the CJEU. At the heart of the work, will be the analysis of the Foggia
case, where we will raise some unanswered questions or questions raised by course of the CJEU
decisions, which in some cases will have a degree of relevance, incurrence and disharmony. In

the last chapter some brief conclusions will be drawn from the problem we set out to analyze.

KeyWords: Tax neutrality; valid commercial reasons, merger



Resumo

As operagdes de reestruturacdo empresariais apresentam cada vez mais um crescimento no
mercado intracomunitario, nomeadamente as fusdes. O processo de reorganizacio societaria,
nesta modalidade como outras, podera desencadear uma carga tal de custos por via de impostos,
que faca com que as empresas se inibam de otimizar a sua estrutura, (o que sera contrario ao
dever estadual de zelar pela sua economia'). Seriam muitas as reestruturagdes que ficariam por
se proceder devido a incerteza dos seus frutos, o que poderia incentivar os agentes a envergar
por alternativas menos eficientes. Uma maneira de contornar este efeito negativo € o regime de
neutralidade fiscal (doravante RNF). Este regime tem nele contida uma clausula especifica para
operagdes de fusdo, subordinada a varios critérios; um deles € a existéncia na operagao de razdes
economicas validas. Ora, sdo essas razdes econdomicas validas que formam uma inseguranga
juridica, dada a sua concecdo indeterminada suscetivel de criar interpretagcdes dispares, entre

tribunais internos € TJUE, e até mesmo dentro deste.

Tratarei assim, num primeiro capitulo, de realgar aplicacdo do principio geral de abuso de
direito de DUE num contexto fiscal europeu e nacional. Irei contextualizar a norma anti abuso
dessa diretiva, comparando para o efeito a diferenca estrutural visivel no principio geral
suprarreferido, com a estrutura do texto que ¢ contida na Diretiva das reorganizacdes, tendo em
conta a interpretacdo que a jurisprudéncia faz dela. Irei ainda versar sobre a problematica do
conceito indeterminado de razdes econOmicas validas, e a sua contextualizacdo como peca

fundamental no teste de ponderagdo originalmente defendido por jurisprudéncia do TJUE.

Num segundo capitulo, sera feita uma andlise critica do sentido e alcance do conceito razdes
econdOmicas validas, ao nivel jurisprudencial, onde irei destacar alguns pontos essenciais das
diferentes decisdes do TJUE. O centro da problematizacdo do conceito de razdes econdémicas
validas encontrar-se-4 na andlise ao acoérdao Foggia, onde iremos expor algumas questdes que
que ficaram por responder ou duvidas que foram suscitadas pelo proprio desenrolar das decisdes

do TJUE que em certos casos irdo relevar um grau de incoeréncia e desarmonia, suportando-

! Diz o art.83°da CRP “incumbe prioritariamente ao Estado no 4mbito econdémico e social, assegurar o
funcionamento eficiente dos mercados...”



nos para essa comparagao de jurisprudéncia comunitdria num primeiro passo, € nacional num

segundo.

No ultimo capitulo serdo feitas algumas conclusodes breves do problema a que nos propusemos

analisar.

Palavras chave:

Neutralidade fiscal; razdes economicas validas; fusdo



Capitulo I

1. O conceito de abuso de direito da UE

1.1 A norma anti abuso- breve contextualizacao

E inerente as reorganizagdes societdrias sob a aplicagdo do RNF, um planeamento fiscal. Por
isso, a elevada suscetibilidade de tais operacdes conterem comportamentos de substituicao,
obriga o legislador, a criar a cada passo, os mecanismos juridicos necessarios de modo a
proteger a capacidade o Estado obter a receita pela tributagao que aqueles pretendem evitar. Dai
surgirem as normas antiabuso. Sdo mecanismos adotados pelo sistema fiscal que tém como
funcdo contrariar os efeitos dos comportamentos de substituicdo dos contribuintes. Esses
comportamentos que sdo motivados, em regra, por razoes de ordem fiscal, que poderdo levar a
violagdo de principios juridicos estruturantes. Tendo em conta as vulnerabilidades do
ordenamento, as normas anti abuso tém como fim assegurar a correta aplicacdo desses

principios estruturantes, € promover a eficiéncia econémica.

1.2 Contributos jurisprudenciais

1.2.1 Introducgao

Atualmente, impulsionado pela jurisprudéncia, existe no DUE um conceito de abuso fiscal. Ou
seja, ¢ um principio geral da proibi¢do do abuso que ndo tem uma previsdo expressa, mas sim
jurisprudencial.

Como iremos ver, o principio do abuso de direito tem assim ligagdo com as clausulas gerais
anti abuso, servindo como regra de interpretacio do DUE, que orienta Estados Membros na
aplicac¢do dos seus proprios mecanismos nas situagdes internas.

Estas clausulas legitimam o controlo de abuso pela administracao e tribunais nacionais, bem

como aumentam a sua determinagdo e alcance fruto da sua aplicagao através de jurisprudéncia.
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1.2.2 Acordaos

A concecao do abuso de direito como principio orientador da interpretacdo do DUE chegou
com o Ac. Halifax C- 255/02 e posteriormente a sua determinagao foi aumentada com Acordaos
como Leur-Bloem; Cadbury Schweppes TJUE de 2006 (C- 196/04) e Kofoed, que concretizam
a ideia de que serdo proibidos os mecanismos artificias sem substancia econdmica com o mero
objetivo de obter uma vantagem. Para um melhor enquadramento, o Ac. Leur-bloem sera

analisado mais a frente.

1.2.2.1 Acérdio Halifax?

Considerando o que foi referido neste Ac., poderemos resumir o entendimento pelo TJUE
quanto & formulagio do abuso de direito baseando-se num elemento objetivo e um subjetivo® .
O primeiro consubstancia-se na atribuicdo de uma vantagem que nesses moldes sera contraria
ao fim legislativo, e o segundo numa procura, através da conduta em causa, tendo em vista uma
vantagem exclusivamente fiscal.

Nao obstante de o referido acordio mesmo recair sobre um caso tributacdo indireta, ¢é

reconhecida a sua relevancia.

1.2.2.2 Acérdao Cadbury Schweppes

No ambito do abuso num caso de tributacao direta, temos como principal contribuigao, o ac.
CadBury Scheppes, processo C-196/04. O tema em causa aqui € a determinacao de uma conduta
abusiva por parte desta sociedade por ter criado sucursais noutro EM, com unica intenc¢do de
beneficiar de uma taxa de tributacdo menor e nao se sujeitar a tributagdo do seu pais de origem,
Reino Unido.

A questdo centra-se no beneficio de imposto previsto na legislagdo do Reino Unido sobre o
valor que foi pago no EM onde a sociedade estd controlada. Essa legislacdo tem algumas

condicionantes, uma delas centra-se na inteng¢do da pratica em que a concessdo de tal crédito

2 Acorddo C-255/02 TIUE de 21-02-2006, Halifax plc, Leeds Permanent Development Services Ltd, County
Wide Property Investments Ltd contra Commissioners of Customs & Excise, C- 255/02

3 Ac.Halifax Ponto 69

4 Da mesma forma, Ac. Emsland-Stirke GmbH processo C-110/99 ponto 39
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sera recusada caso a intencao tenha sido meramente a diminuigao fiscal através do desvio de
lucros.

O advogado geral entendeu que a criacao de sucursais noutro EM de modo a beneficiar de uma
tributacdo mais favoravel ndo constitui, de per si, um abuso na conduta, que neste caso, no
direito de liberdade de estabelecimento®.

Para se formar uma conclusdo, analisou-se se tais sucursais exerciam uma atividade real
econdmica, ou se apenas apresentavam uma figura totalmente artificial. Portanto, a tributacao
seria excluida na verificagdo de uma realidade economica ou a seria efetuada caso nao

existisse®.

Este ac. apresenta um avango na delimitagdo do abuso na dtica comunitaria em relagdo a
jurisprudéncia anterior, como € o caso do Ac. Leur-Bloem. O ac. Cadbury vais mais longe; ele
adota a ideia de proibicdo de presuncgdes gerais e absolutas e do seguimento por uma analise
casuistica. Determina ainda o abuso com base no teste de racionalidade econdmica, de modo a
verificar a artificialidade da operagdo, seguindo o entendimento de que a procura por uma
vantagem fiscal serd legitima desde que acompanhada pelo exercicio de atividade econémica’.
Da-se assim relevancia ao meio artificioso e nao a poupanga fiscal. Essa conclusao tem como
objeto a resposta contida no Ac., no seu ponto 61, com a utilizagdo do teste dos esquemas
totalmente ®artificiais. E uma das formas que a regra anti abuso tem para concluir estar-se
perante uma situag@o abusiva. Este teste tem uma natureza aplicativa restrita. Quer-se dizer que
numa situagdo em que o contribuinte terd uma outra inten¢do numa determinada organiza¢ao

de uma operagao, como o fortalecimento empresarial, a hipotese de este teste se verificar sera

aparentemente afastada.’

A aplicacdo de normas nacionais anti abuso que funcionam nos termos da Diretiva, terdo que
ser aplicadas com o mesmo critério como as aplicaveis sobre certas liberdades de forma a
assegurar que a restri¢ao de tais liberdades possam ser justificadas pela prevencao de um abuso.

Contudo, existem autores que entendem que o absolutismo deste teste podera levar ao risco de

5 Acordao C-196/04Cadbury ..Ponto 37

6 Ac. Cadbury, Cadbury Schweppes plc, Cadbury Schweppes Overseas Ltd contra Commissioners of Inland
Revenue, Ponto 55

7 Tomas Cantista em IRC e Contabilidade...pg.399

8 Entende Ana Paula Dourado que este teste devera aplicar-se, em todos os casos, que se centram em questdes
sobre disposi¢des de Diretivas. (2010) -Ligdes de Direito Europeu, Coimbra Editora, pg.163 e ss

® WEBER, Dennis: The new common minimum anti abuse rule in the EU parent subsidiary directive:
Background, impact, ...pg.110
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ser demasiado restrito, i.e., segundo este, as regras especificas anti abuso deverao alinhar-se
com os critérios jurisprudenciais como no caso Cadubury Schweppes, em que tal prevencao
devera focar-se na operagao totalmente artificial ausente de uma realidade econémica com vista
a evitar uma tributa¢iio, que em situagdes normais, a operagio seria sujeita'’.

Numa posi¢ao mais equilibrada estd Dennis Weber, referindo que o abuso podera verificar-se
numa organiza¢do em todo ou s6 em parte artificiosa, alinhado com o texto da Diretiva. O
mesmo exemplifica que uma razdo comercial por detrds de uma operagdo por uma das
intervenientes ndo remove uma inten¢ao abusiva. Assim, poderd haver abuso nos termos do
teste dos esquemas totalmente artificiais quando, a operagdo, a par de uma intencao abusiva de

um lado, existir do outro, uma razao nao fiscal.

2. O regime de neutralidade fiscal

2.1 Contextualiza¢ao

Este regime foi criado internamente em 1998 e depois generalizado comunitariamente com a
Diretiva 90/434/CEE que mais tarde foi substituida pela Diretiva atual -2009/133/CE, de 19 de
outubro de 2009. Esta consiste num conjunto de regras de tributagdo para determinadas
operagdes juridicas contido nos artigos 73° a 78° CIRC.

Escolhendo este regime, os contribuintes, poderdo optar pela ndo tributagdo na reorganizacao
das mais valias latentes, que como sujeitos passivos autdbnomos, tém a possibilidade de escolher
opcdes que irdo de encontro ao seu objetivo através de um planeamento fiscal. A aplicagdo
deste regime desencadeia a neutralizagdo pelo diferimento através do transporte da base fiscal
e preserva, nas reorganizacdes transfronteiricas, a soberania do Estado sobre os ganhos
diferidos, pois obriga a alocar os ativos da sociedade que os transmite para um estabelecimento
estavel da beneficiaria situado no territorio da transmitente.

Ou seja, o RNF inclui dois efeitos: o primeiro ¢ o diferimento de tributagdo para o futuro através
do transporte da base!! fiscal que é constituido: i) em primeiro lugar, pelo nio reconhecimento,
segundo o n°1 do art.74°CIRC'?, de quaisquer ganhos ou perdas que forem apurados pela

transmissdo dos ativos, sendo o primeiro critério do n°1do art.76°CIRC- tal mais valia'* nio

10R, Szudoczky em “The sources of EU law and their relationships: lessons for the field of taxation”, pg.427.
11 Este efeito € aplicavel ao nivel dos socios, segundo o n°1 do art.76°CIRC.

12° Aos socios intervenientes, o RNF sera aplicado se estes, quando receberem as novas partes de capital
conservem, pelo valor que as partes extintas com a fusdo tinham.

13 Igualmente em relagdo aos socios, mais valias ndo serdo reconhecidas segundo o n°11 do art.10° CIRS.
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serd reconhecida pela transmissao desses ativos, ¢ ; ii) em segundo lugar, pelo transporte da
base fiscal dos ativos'* da fundida para a beneficiaria juntamente com a atribuigdo da base fiscal
das participagdes da fundida as participagcdes da incorporante adquiridas pelos sécios da
primeira. Adia-se a tributagdo dos ganhos realizados pelos sujeitos passivos de uma operagao
tipificada, porque na determinagao lucro tributavel da fundida ndo ¢ considerado o resultado da
transmissdo do patrimoénio que a operagio provoca'®. Estas operagdes apenas materializam uma
mudan¢a na forma do investimento. Assim, possibilita a neutralidade das fusdes pela nao
consideragdo de uma real realizagdo, passando-se como se ndo houvesse transferéncia
patrimonial de todo, seguindo o principio da continuidade da atividade.

Em Portugal, antes da harmoniza¢do comunitéria, implementou-se em 1988 o RNF nacional
movido pelo objetivo de internacionaliza¢do da nossa economia, na primeira versao do CIRC,
através da publicagdo pelo DL-n°422-B/88. Um regime que, apds o preenchimento de critérios,
cobria as operagdes entre sociedades sede e direcdo Portugal. Porem, o legislador portugués
escolheu por incluir apenas algumas operagdes anteriormente a primeira versao da Diretiva n°
90/434/CEE responsavel pela inclusdo do regime do art.73° ao 78°CIRC. Com a entrada em
vigor da Diretiva 90/434/CEE agora 2009/133/CE, o CIRC adotou normas essenciais que esta
diretiva usava para a prossecug@o dos seus objetivos. Eram evidentes diferengas em relagdo ao
ordenamento nacional em vigor como; i) inclusdo de mais tipos de operagdes societarias a
constituir o elenco do regime'; ii) a aplicagio do mesmo a operac¢des intracomunitarias'’ e
ainda, iii) a introducdo de uma norma anti abuso (que trataremos mais abaixo), que permitia aos
EM rejeitar a aplicacdo do RNF sempre que tal operagao tivesse como o ou um dos principais
objetivos a fraude/evasao fiscal ou ndo existissem razdes econdmicas validas. Pelo decreto lei
n°123/92, foi, pela primeira vez, transposto o regime dessa Diretiva para o ordenamento

nacional.'® 1°

14 Este efeito encontra-se disponivel para os socios, através do n°1 do art.76° CIRC parte final.

150 efeito estd expresso no art.74°CIRC, mais especificamente o n°3 que se rege pela identidade fiscal
(obrigacdo de manter o mesmo valor fiscal regime aplicavel nos elementos transmitidos pelo decorrer da
transmissao).

16 Através de uma maior especificagdo dos tipos de fusdo, alargou-se o leque de operagdes elegiveis de modo a
abranger todos os Estados -Membros. O regime foi, entretanto, alterado com a reforma de 2014 introduzindo
novas modalidades.

17 Nao pondo em causa a tributagio diferida pelos Estados Membros sobre essas reorganizacdes.

18 Observou-se a transposi¢do do regime da UE para o ordenamento interno, igualizando o regime interno ao
intercomunitario, colocando, caso necessario, 0 TJUE como competente para averiguar ambas as operagdes
intracomunitarias com vista ao tratamento igual entre residentes e residentes de outro Estado-Membro.

19 Ac.TJUE Halifax C-321/05 ponto 73: Entende o advogado geral Poiares Maduro, nas suas conclusdes , que

a interpretagdo de DUE que guia a proibigdo do abuso ndo se limita a interpretagdo normativa comunitaria,
pois a aplicag@o pelos tribunais nacionais de normas internas transpostas, sera condicionada pelas disposigoes
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A aplicagdo da clausula do agora art.15° da Diretiva 2009/133/CE (ex art.11°), serd uma opgao
dos Estados Membros. Nao se trata aqui, de uma diminui¢do do DUE face ao nacional, porque
anorma do art.15° nasce com a permissao pela Diretiva, uma fonte comunitaria. A interpretagao
pelo Estado Portugués desta norma do art.15° da Diretiva serd feita nos termos dos principios
do DUE e da sua jurisprudéncia com o fundamento de que vem da voluntéaria adocao legislativa
interna da referida clausula. Até porque a aplica¢do nacional mais restritiva tera que respeitar o
principio da proporcionalidade como ¢ expresso no Ac. Leur-Bloem.

A razdo pela qual o uso do RNF abusivo ndo ¢ cobrido por regra, pela clausula geral anti abuso,
mas sim por uma auténoma, parte de dois elementos. Por um lado, pela complexidade das
operagdes de reorganizacdo, e por outro, porque este ambito do RNF inclui varios cenarios de

risco acrescido de abuso.

2.2 A clausula anti abuso

2.2.1 Introducao

Por for¢ca do principio da liberdade contratual, os sujeitos passivos podem proceder a um
planeamento de poupanca fiscal, e por isso, encontrando-se tentados a envergar por condutas
de poupanga fiscal lesivas ao Estado, visando obter de forma ilicita vantagens fiscais. Estes
comportamentos de substitui¢do realizam-se através de um meio artificioso em casos
formalmente cumpridores da lei, pelo uso de um regime que permite ao agente alcangar um
objetivo contrario do enquadramento normativo, sendo este o escape a incidéncia da norma
tributaria. Assim, perante o receio da instrumentalizagdo das reorganizacdes, a UE instituiu-se
de uma clausula nas Diretivas de fusdes: caso se verifiquem certos requisitos, os Estados

Membros estardo legitimados a recusar a aplicagio do regime especial. 2° De forma a combater

da UE que contém determinados fins, e por isso, deverdo tais tribunais submeterem-se a uma aplicacdo
conforme com esses fins. Veja-se neste ambito, o Ac. Kofoed, em que se verificou com a aplicagdo pela
Dinamarca de uma regra geral anti abuso para uma reorganizagdo. Mesmo tal Estado ndo tendo uma regra
especifica, bastou para o tribunal a regra geral, com a condi¢do de que fosse assegurasse o pleno efeito e
uniforme do Direito da Unido- Dourado, Ana Paula (2010) -Li¢ées de Direito Europeu, Coimbra Editora,

pg.161

20 Adotou-se, para efeitos de verificagdo de situagdes aplicavaveis no ponto de vista da clatsula, a seguinte
concecdo: saber quando se estd perante a deal in search of a structure” ou se esta perante “a structure in search
of a deal” De Oliveira, Antonio Fernandes - “A Legitimidade do planeamento fiscal; as clausulas gerais anti-
aburo e os conflitos de interesse”Coimbra Editora, 2009 pg.20
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especificamente este uso abusivo das restruturagdes, encontram-se expressos pela UE?!,
primeiramente, critérios sobre a forma de sociedade elegivel a aplicagdo do RNF (art.3° da
Diretiva Fusdes-Cisdes, € a norma anti abuso contida no art.15° da mesma,), como a forma,
domicilio e sujei¢ao de imposto, € consequentemente na nossa legislagao no n°10 art.73° CIRC
por via de transposicdo expressa com a harmoniza¢ao do Decreto-lei 366/98 alargando a
aplicagdo em comparagdo a antecedente que apenas cobria operagdes transfronteiricas.

Esta norma gerou alguma controvérsia quanto a sua interpretagdo. Uma das formas de ver esta

disposi¢do serd como uma ampla clausula anti abuso para um restrito conjunto de situagdes.>?

2.2.2 A incoeréncia textual com o principio geral de DUE de proibi¢ao do abuso

de direito

Como foi referido, os Estados Membros, por for¢a das normas acima referidas®®, encontram-
se habilitados?* para rejeitar o uso pelos sujeitos passivos do RNF em casos de restruturagio ja
com requisitos materiais e acessorios cumpridos. A legitimidade de recusar existira quando a

125

operagdo tiver como motivos a fraude ou evasao fiscal™ (que, para tal analise servir-se-a do

critério objeto de estudo, “razdes econdmicas validas”, ou do dos rendimentos respetivos na

2 Ndo descurando o facto de a UE ter aprovado a Diretiva 2016/1164/CE, estabelecendo regras contra as
praticas de elisdo fiscal, em forma de uma regra geral anti abuso, a diretiva de fusdes cisdes é uma regra
especifica setorial anti abuso propria deste regime.

22 TERRA ,B.J.M. and WATTEL, P.J, (2012)-European Tax Law (5" edition Alpen aan den Rijn: Kluwer Law
International 2008) pg.548- ap.cit Prof. Dr. Joachim English, Curbing “Abusive” International Tax Planning
Under EU Law: The Case of the Merger Directive, 2012 file:///C:/Users/User/Downloads/SSRN-
1d2924519.pdf

23 Arts.15°n°1a) Diretiva 2009/133/CEE e 73°n°10 CIRC

24 Como consta da Diretiva 90/434/CEE, de 1990no seu preAmbulo. Esta clausula, com parecencas estruturais
com uma cléusula geral anti abuso ¢ uma norma setorial visto que € aplicavel a um regime especifico na lei
como as normas especiais, porém, coloca na AT o dever de anélise discricionaria dos factos casuisticos®* a ter
em conta — de modo a preencher as exigéncias do art. 73°n10 quanto a presun¢ao de abuso -por se servir de
conceitos indeterminados.

25 Anténio Rocha Mendes em IRC.pg.442, entende que o conceito de evasdo fiscal deve ser interpretado
extensivamente de forma a englobar a elisdo fiscal. Filipa Belchior Coimbra em A arte da tributagdo das
reorganizagdes societarias, Almedina 2017 pg. 143 critica a norma afirmando que “a referida confusdo
terminologica deveria ser corrigida.
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operacdo ndo sejam todos sujeitos ao regime do IRC ou isentos deste®®). A intervencio da

clausula ira repor o regime geral de tributagdo com as respetivas liquidacdes®’.

Retirando do texto da Diretiva, a rejeicdo podera observar-se quando a operagdo tenha “Tem

como principal objetivo ou como um dos principais, a fraude ou evasdo fiscal o facto da

operag¢do ndo ser executada por razdes comerciais validas como a reestrutura¢do ou
racionaliza¢do das atividades das sociedades que participam na operagdo pode constituir uma
presungdo de que a operagdo tem como principal objetivo ou como um dos principais objetivos

a fraude ou evasdo fiscais”.*®

Cumpre comparar este texto com o que o entendimento do mesmo pelo TJUE, no ac. Kofoed.
Este refere no ponto 38: “Assim, o artigo 11. °, n.° 1, alinea a), da Diretiva 90/434 reflete o
principio geral do direito comunitario de que o abuso de direito é proibido. Os particulares
ndo podem tirar partido, abusiva ou fraudulentamente, das normas do direito comunitario. A

aplica¢do destas ndo pode estender-se ao ponto de abranger praticas abusivas, isto é,

operagoes realizadas ndo no ambito de transacoes comerciais normais, mas apenas com o

objetivo de usufiruir abusivamente dos beneficios previstos no direito comunitdrio” *

Devido ao entendimento do TJUE de que a Diretiva reflete o principio geral referido, serd de
interpretar a norma na mesma linha do principio. De certa forma, ainda que ampla, devera a
norma anti abuso alinhar-se com a teoria do abuso em casos como o Cadbury ou Halifax,
independentemente de ser uma diferente formulagdo da proibicdo de abuso de direito em
relagdo ao expresso por esses dois acordaos, e independentemente, do contexto da liberdade de

estabelecimento ou da incidéncia de imposto que os mesmos comportam>’,

26 N°10 do art.73°CIRC alinhado com art.3° ¢ elenco da parte B do anexo 1 da Diretiva fusdes-cisdes. Ha
autores que entendem que o requisito contido no CIRC ¢ algo supérfluo pelo facto de tal existir j& na diretiva
que se aplica as operagdes internas. A critica ainda vai no sentido de que a exigéncia da sujei¢ao pelo IRC nao
tem cabimento pois as sociedades estrangeiras ndo estdo sujeitas a este.

27 Tomés Cantista em IRC e Contabilidade...pg.364
28 Sublinhado nosso

2% Sublinhado nosso
30 Para tal logica, suportamo-nos desta parte do texto supracitado “...operagdes realizadas nédo no dmbito de
transacdes comerciais normais, mas apenas com o objetivo de usufruir abusivamente dos beneficios previstos

’

no direito comunitario’
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Esse alinhamento pode ser sustentado em diferentes partes dos textos. No entendimento
expresso pelo Ac. Kofoed em relagdo a norma da diretiva existe a referéncia a nogdo de
“operagdes comerciais”’, que acarreta uma falta de artificialidade, constituindo uma condig¢ao
objetiva: a obtencdo de vantagens fiscais significa o unico fim da operagdo, que constitui a
condig¢do subjetiva.

Por exemplo; i) quando o TJUE usa a expressdo “abranger praticas abusivas” mesmo quando
a disposi¢ao do art.15° da Diretiva 2009/133/CE ndo usa esta mas sim “evasdo fiscal”, ou; ii)
quando usa o termo “operagoes comerciais”’ quanto ao contetido da operacao enquanto que a
norma foca-se apenas no fim da operagdo, “como principal objetivo”, ou ainda; iii) quando
entende que a regra anti abuso devera ser aplicada em casos que se observem o uso de normas
“apenas com o objetivo”, i.e., somente com o proposito de obter vantagens fiscais, enquanto
que o que se entende do texto da diretiva é que a analise devera ser feita de forma mais ampla,

considerando o “principal objetivo ou como um dos*! principais” objetivos.

A interpretacdo quanto a norma da Diretiva pelo TJUE no Ac. Kofoed, mostra como este ignora,
de certa forma, a formulacdo do texto da clausula anti abuso do art.15° da Diretiva
2009/133/CE. Rita Szudoczky entende que existe uma incompatibilidade entre a disposi¢ao da
Diretiva e com o principio geral contido em acérdaos como o Halifax e Cadbury, e que por isso,
a validade da primeira poderd ser questionada. Entende que, caso a teoria geral de abuso
funcione apenas como um principio de interpretagao, terd entdo uma flexibilidade de conteudo,
podendo ser aplicada num contexto especifico como no caso do art.15°, sendo esta norma anti
abuso uma “extensdo” especifica daquela teoria.

Neste seguimento, tendo a diretiva um carater especifico, constitui uma disposicao bastante
detalhada em termos de evasao fiscal entre todas as diretivas de evasao fiscal de DUE; ja que
engloba um conjunto de casos pelo facto de alcangar operacdes abusivas com um principal

objetivo (evadir ao imposto) mesmo carregando algumas razdes comerciais.

2.2.3 A estruturacao do texto da clausula

Quanto aos elementos basilares da teoria do abuso de direito da DUE, refere o Advogado Geral

Poiares Maduro®?, o Ac. Hafifax apresentou dois critérios para se aferir de uma situaco

31 Benjamin M. Willis entende ndo obstante da parte do texto exigir (apenas) “um dos principais”, continua a
requerer que a operagao tenha, a evasao fiscal, como (o) principal objetivo.- WILLIS, Benjamin M (2013)- 4
Principal Purpose: There Can Be Only One- Tax Analysts

32 Ponto 67 em Halifax-conclusdes do advogado-geral M. Poiares Maduro-7 de abril de 2005
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abusiva, respetivamente, um objetivo (desrespeito pelo pretendido pela disposi¢do) e um
subjetivo (obtencdo de uma situagdo vantajosa que resulta da legislacdo, através da criagdo, de

forma artificial, das condi¢des exigidas para a sua obtencao.

Ora, para que se aplique a clausula ¢ necessario determinar a conduta abusiva. Uma forma de
estruturarmos a aplicacdo da norma do art.15° Diretiva 2009/133/CE sera separar a conduta em
3 elementos>>. Estes elementos estdo contidos na orientacdo do Ac. Halifax nos pontos 74 ¢ 75
CIRC. Verifica-se assim que esta norma ¢ constituida por varios elementos. Sao eles: i) o
elemento (meio)previsdo normativa; ii) o (intelectual) artificioso e; iii) o propdsito normativo.
Esta clausula, como outras clausulas setoriais anti abuso, visam a analise de casos concretos e
ndo uma avaliagdo pré-determinada e que tenham sido praticados com o objetivo Unico ou
superior, a vantagem fiscal. E, de modo a seguir essa logica serd pertinente que se torne mais
precisos os contornos de cada elemento.

Quanto ao meio-previsao normativa, a norma prevista, a rejeicdo sera feita apos a verificagao
da elegibilidade da opera¢dao em causa, ndo servindo a cldusula para analisar a legitimidade da
modalidade de reorganizagdo, dai nos situarmos “ja dentro dos casos de reestruturagdo”. E,
portanto, a aplica¢ao formal da norma.

Quanto a artificialidade; dividindo em dois pontos, esta verifica-se quando i) a utilizagdo de
uma norma serviu apenas para atingir um resultado, usando-a abusivamente com vista a uma
ii) vantagem fiscal que numa situag¢do normal ndo lhe seria atribuida. Serd necessario verificar
que tal operacdo foi apoiada numa norma por motivos puramente artificiais. Assim conclui-se
que o requisito da norma de o acto ter como objetivo de evasao fiscal, s6 devera ser preenchido
quando dele resultar uma vantagem fiscal. Dennis Weber afirma que observar-se-a uma
situacdo de abuso quando se estivermos perante uma organizagdo pelo menos, em parte,
artificiosa.

Quanto ao prop6sito normativo: para se concluir que uma operagao € abusiva, o resultado obtido
terd que ser contrario ao espirito normativo, aos fins, principios que sao a razao de ser do RNF.
A proibi¢do tem como objetivo prevenir que o cumprimento formal da disposi¢do leve a um

inaceitavel resultado®.

33 Stefan Vogenauner- “The Prohibition of Abuse of Law: An emerging general principle”, Studies of Oxford
Institute of European and Comparative Law pg.530

34 Dennis Weber: “A closer look at the general anti abuse clause in the Parent-Subsidiary Directive and the
Merger Directive”, EC TAX LAW Review 1996 pg.65.

35 Stefan Vogenauner- “The Prohibition of Abuse of Law: An emerging general principle”, Studies of Oxford
Institute of European and Comparative Law pg.532
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2.3 Arbitrariedade da Autoridade Tributaria-exclusiva ou vinculada?

Como ja referido, a aplicacdo da clausula anti abuso exige a verificacdo dentro da operagdo de
reestruturacao, de razdes econdmicas validas.

Nos termos da norma 73°n°10 CIRC, a AT tem a funcao de verificar se a funcao foi efetuada
(ou ndo) por razdes economicas validas. A discussao neste ponto centra-se sobre a atuagao da
AT, i.e., se a lei lhe confere esse total poder de decisdo discricionério ou se tal execucdo da
clausula esta vinculada por lei. A posicio mais recente’® confere aos tribunais a funcio de
sindicar, pelo fundamento de que a AT esta obrigada a interpretar de forma vinculada, e como
tal, tratando-se de um conceito indeterminado, torna-se essencial a fiscalizagdo judicial do
proprio juizo administrativo. Segundo este acorddo: “o juizo administrativo e os parametros de
avaliagdo utilizados ndo sdo inteiramente livres, (...), e o tribunal ndo podera eximir-se ao
controlo judicial...” e ainda “Pelo que os tribunais ndo podem recusar ao interessado a
possibilidade de obter um controlo efetivo da aplicagdo, de normas que contém conceitos

)

indeterminados...”.

Teresa Gil de Oliveira Braga®’ afirma que nestes casos a atuagio jurisdicional terd um papel
mais importante porque se esta em causa aplicagdo de um conceito indeterminado sendo assim,
“crucial a intervengdo do tribunal para fiscalizar o juizo da administragdo e para,
eventualmente, criar jurisprudéncia a fim de, no futuro, ser sempre mais facil a integragdo
deste conceito”.

Pelo motivo de que se trata de um conceito capaz de suscitar, pela falta de especificidade,
interpretagdes variadas, € necessario garantir que AT ndo tenha uma espécie de passe livre em
termos de atuacdo, pelo que, o fundamento da discricionariedade técnica ndo deve pesar mais

do que a garantia pela legalidade e seguranca juridica. E porque se trata de um conceito na lei

36 Acorddo STA (Processo: 01159/09 de 27/11/2013)
37 Braga, Teresa Gil -” 4 transmissibilidade de prejuizos fiscais no dmbito das fusdes: Fiscalidade: revista de
direito e gestdo fiscal. - ISSN 0874-7326. - N° 49 (2012), p. 87-120.
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nacional transposto do DUE?®, ¢ pertinente relevar que é ao poder jurisdicional que cabe a

Giltima palavra®.

2.4 Vinculacao ao procedimento do art.63° CPPT

Ora, caso uma das situagdes descritas no n°10 do art.73° CIRC se verifique, constituir-se-4 uma
presunciao de abuso, caso a AT assim o entenda. No entanto, por for¢a do art.73°LGT, a
presungido?’ em direito fiscal ¢ ilidivel, por isso, cabera ainda neste panorama, o direito ao
exercicio do contraditorio do contribuinte.*! Assim, a prova da inexisténcia de razdes
economicas validas apenas possibilitara inverter o énus da prova. Ora nem o RNF contém em
si um procedimento proprio nem o CPPT o faz*’, dai concordar-mos com a aplicagio do
previsto no art.63°CPPT a disposi¢do do art.73°n°10 CIRC.

Perante as similitudes desta com a clausula geral, e principalmente porque como refere
Magalhdes Ramalho*, a norma setorial, nos termos do art.9°n°1CC, tera autonomia de andlise
sobre o campo de aplicagdo do art.73° CIRC. A jurisprudéncia do TJUE vem de certa forma
reforgar este entendimento, quando no Ac. Kofoed se afirma a necessidade de os ordenamentos
conterem mecanismos anti abuso internos que levem ao respeito pela regra anti abuso de DUE,
para acionar as consequéncias da auséncia de razdes econdmicas validas. Assim deverd a AT

operar alinhada com este procedimento em apreco.

38 No Ac. Leur-Bloem, o TJUE afirma que os Estados Membros tém a liberdade de transpor a norma anti abuso.
Caso o fagam, como € o caso no nosso ordenamento, terdo de garantir que a presuncdo seja interpretada de
acordo com a diretiva.

39 A partilhar desta opinido, estd o Ac. Foggia no ponto 51 que defendeu o controlo jurisdicional do poder
executivo da AT pois quem tinha a fungdo verificar se se observavam ou ndo os indicios de evasao fiscal era o
orgao jurisdicional de reenvio.

40 Entende Antoénio Rocha Mendes que o n°10 do art.73° ndo institui uma presunc¢do. Segundo o autor, a
expressao “pode” e “nomeadamente” sdo inconcilidveis com uma presungo legal- Anténio Rocha Mendes -
“IRC e as Reorganizacoes Empresariais”, Catdlica Editora, 2016, pg.461

41O ordenamento interno basear-se-a no art.74°LGT que consiste no 6nus da prova favorecer o contribuinte
quanto a incidéncia relacionada com os factos constitutivos da AT. Apos tal fundamentagdo, havera uma
repartigdo do 6nus da prova. A AT ¢ encarregue de provar a auséncia de razdes econdémicas validas e o
contribuinte, por conseguinte, terd de provar a inexisténcia de evasao fiscal.

42 Excluimos a aplica¢do do art.64°CPPT que existe para ilidir automaticamente a presuncdo de abuso com
base em factos, pois a ser aplicdvel, seria a uma presun¢ao contida numa clausula especial anti abuso, € como
vimos, a clausula em analise ¢ setorial, de um tipo intermédio, com parecencas a clausula geral, ndo devendo
a mesma ser aplicada o procedimento suprarreferido.

43 Jodo Magalhdes Ramalho- “O Regime de Neutralidade Fiscal nas Operagées de Fusdo, Cisdo, Entrada de
Activos e Permuta de Partes Sociais, Comentarios ao Codigo do IRC”, Coimbra Editora ,2015, pg.152

21



2.5 Razdes econdomicas validas

Este conceito geral de direito europeu na forma de um critério ¢ a segunda circunstancia que
compoe a norma do n°l do art.15 da Diretiva 2009/133/CE que, no ambito de uma operagao de
reorganizacao, habilita os estados de, ao acionar a clausula anti abuso (depois de provarem a
sua auséncia), rejeitar em todo ou em parte a aplicacdo do regime da diretiva. O legislador, no
artigo de transposi¢do 73°CIRC, coloca dois exemplos (elencados também na diretiva) para
facilitar a interpretacao da norma, sendo eles a reestruturagao e racionaliza¢do da operacdo em
causa, “(...) o facto da operagdo ndo ser executada por razdes econdmicas validas como a
reestruturacao ou racionalizacao...”.

Tal conceito apoia-se em dois elementos; a economicidade e a validade, sendo para esta analise,
o segundo elemento que traz mais discussao pois tal se traduz na sua orientagcdo com o objetivo

da criacdo do RNF*.

D4 para entender assim que o ponto fulcral da aplicagdo da norma n°10 art.73° CIRC ¢ a
verificag@o ou ndo deste conceito de razdes econdmicas validas como critério que ira constatar
a existéncia do “elemento intelectual” neste caso de uma motivacao abusiva, de modo a acionar
a referida clausula.

Como se vé, este conceito ¢ demasiado vago para a importancia que tem. Tal se observa com a
falta de concretizagdo do conceito pelo facto de se limitar a situacdes exemplificativas como a
“reestruturagdo” e “racionalizacdo”. Por isso, a sua indeterminabilidade protagonizou alguns
casos jurisprudenciais com entendimentos divergentes entre eles, pois €, também, um conceito

imperativo.

Parte dessas divergéncias centraram-se pela rejeicdo da aplicacdo pelos EM do RNF apos
verificarem que a operagdo em causa tinha como Unico ou principal motivo o aproveitamento
fiscal. De relevar que a Diretiva 2009/133/CE prevé no seu art.6° a transmissao de prejuizos
fiscais das transmitentes para as beneficiarias, indo em linha com a logica de continuidade da
atividade a par de uma superagdo da solidariedade dos exercicios sobre a autonomia dos

mesmos. Internamente, tal mecanismo esta contido noart.75°CIRC em abrigo RNF.

4 i.e., ndo obstrugdo do estado fiscal a eficiéncia empresarial, exigindo por isso, a compensagio através dessa
maior eficiéncia a receita fiscal que o Estado opta por ndo ter. Sendo assim, essa ligagdo dita que a mera poupanga
fiscal ndo corresponde a uma razdo econdmica valida.
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3. A transmissao de prejuizos fiscais

Sera pertinente enquadrar o mecanismo de transmissdo de prejuizos fiscais pelo facto de
significar uma vantagem tal que em muitos casos, na aplicagdo do RNF, todo o artificio
estrutural , tem como Unico ou principal motivo, o uso dos prejuizos fiscais de uma sociedade
sem potencial economico através da fusdo com outra sociedade lucrativa, ja que o direito fiscal
nacional permite que, nos termos do art.23° CIRC, aos lucros gerados sujeitos a IRC num
exercicio, sejam deduzidos tais prejuizos.

A logica do principio da anualidade do imposto entra em conflito com o facto de ser preciso
dividir toda a vida da sociedade em periodos, de modo a apurar-se um rendimento para cada
um destes e tributa-los conforme o resultado. Este mecanismo visa evitar que os prejuizos e 0s
ganhos nao se isolem nesses exercicios. Assim, a legislagdo tem como objetivo, garantir que a
sociedade incorporada seja, tributada pelo rendimento real. Isto é possibilitado quando haja a
realizacdo dos prejuizos e rendimentos fiscais nos periodos seguintes de tributagdo e ja na
titularidade juridica de outro sujeito passivo. Tal legislagdo contém o mecanismo geral, no

art.52°CIRC, e no art.75°CIRC, o especial de transmissao de prejuizos fiscais.

Com a reforma de 2013 o mecanismo de transmissdo de prejuizos fiscais passou a reger-se

pela mesma norma anti abuso do RNF*®.

Capitulo II

4. Jurisprudéncia

4.1 Contextualizagao do conceito na jurisprudéncia do TJ

Como ja foi dito, a indeterminabilidade do conceito de razdes econdomicas validas protagonizou
alguns casos jurisprudenciais com entendimentos divergentes entre eles, pois este € um conceito

imperativo. Perante esta problematica, relava-se importante analisar as diferentes concegdes

45 A Unica diferenga aps a reforma, foi que esse critério estava inserido no RNF. Mais uma vez a antiga norma
se revelava escusada, porém, esta transi¢do para uma aplicacdo automatica do regime trouxe dificuldades a
AT (pois a partir desse momento, tal fiscalizag@o nos termos do art.38°LGT, sera feita apos a operagdo) quanto
a sua fiscalizag@o, e que desta forma abriu caminho para a pratica de abusos.
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jurisprudenciais no sentido de providenciar nao s6 aos 6rgaos administrativos e judiciais, mas
mais importante, dos agentes econdmicos, de um certo nivel de seguranga juridica. *°

E foi essa falta de orientagdo a razdo pela qual os tribunais nacionais usarem o instituto do
reenvio prejudicial ao TJUE nos termos do art.267° do TFUE*". E o exemplo disto, alguns
acordaos conhecidos como o Leur-Bloem; Foggia e Zwijnenburg.

Iremos contextualizar através do estudo dois destes acordaos para que de seguida seja feita uma
analise ao Acdrdao Foggia, ja que € caso contribuidor para a delimitacdo do conceito que mais

recentemente veio a tornar-se jurisprudéncia.

4.2 Acérdao Leur-Bloem (P-28/95 de 28-07-1997)

Este deu inicio a esta sucessao de interpretagdes jurisprudenciais sobre o conceito em causa.
Neste acordao, a acionista unica de duas sociedades holandesas adquiriu uma sociedade com
sede nesse pais, através de uma operagao expressa no direito holandés, de fusao por permuta de
titulos sociais de modo a usufruir de uma compensagao de forma horizontal de prejuizos fiscais.
Trocou agdes de duas sociedades por agdes de uma holding, permanecendo fruto da operagao,
como unica sécia das duas primeiras ainda que indiretamente.

A questdo prendeu-se, no &mbito da regra anti abuso, se tal compensacao seria considerada uma
razdo econdémica valida. Ora, antes de chegar ao preenchimento desse critério foi necessario
obter o deferimento pela AT holandesa (a pedido de Leur-Bloem) quanto a determinacao de tal
operagio como fusdo por permuta*®, e que resultou no seu indeferimento sustentando a AT pela
continuacdo da titularidade, ainda que indireta, de Leur Bloem, ndao preenchendo o critério de
durabilidade pela concecdo holandesa. Tal decisdo levou a interposi¢do do recurso pela
requerente ao tribunal, em que o tribunal holandés procedeu ao reenvio prejudicial com varias
questdes para o TJUE de forma a solucionar a lide. Iremos expor um conjunto de questdes

relevantes feitas pelo tribunal holandés.

46 Defende Teresa Gil Braga, a implementagio na previsio da norma, de um conjunto de exemplos de situagdes
que correspondem a razdes econdmicas validas.

470 TJUE tem competéncia para interpretar a validade dos tratados e da interpretacdo dos atos adotados pelos
EM, sendo o 6rgdo nacional o tinico com poder de requerer o reenvio prejudicial.

4 De forma a torna-la elegivel (pela lei holandesa) para efeitos de aplicagdio do RNF, sendo que, esta
modalidade s6 seria considerada neutra, se -com “isen¢@0” de tributac@o das mais valias criadas pela operagio-
caso se objetivasse uma reunido economicamente duradoura entre as partes.
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Questionou-se nesta operagdo, entre outras; i) se 0 TJUE seria competente neste caso quando o
direito da UE ndo rege diretamente a causa; ii) se tal operacao era elegivelmente uma fusdo por
permuta mesmo se a adquirente ndao explorasse nenhuma empresa; iii) se s6 existia tal operacao
caso se objetivasse com isso a reunido economicamente duradoura das sociedades, e; iv) se
concebia uma razao economica valida o facto de a referida permuta ser aplicada para beneficiar
de uma compensagao fiscal horizontal de prejuizos fiscais entre as intervenientes.

Quanto a primeira, o TJUE respondeu positivamente, porque apesar de se reger internamente a
questdo, o legislador escolheu por tratar da mesma forma as questdes internas como trata as
questdes que se regem pelo DUE, alinhando a legislagdo interna a comunitaria. Assim, perante
determinado alinhamento legislativo, o TIUE podera ser competente para interpretar uma
questdo interna.

O tribunal respondeu a segunda pergunta no ponto 36, dizendo que o RNF aplicar-se-a a todas
as operagoes de fusdo e de permutas de ativos de forma indistinta e independente dos
fundamentos como puramente fiscais*’, e no ponto.37, de que nio é facto impeditério para que
se qualifique o ato como permuta de agdes, a adquirente ndo explorar uma sociedade.

O p.42 respondeu a terceira pergunta, expondo que a fusdo, implicando uma holding sem
empresa por explorar e criada numa estrutura determinada por um limitado tempo, ndo impede
que essa execucao dessa operacdo seja vista como ausente de razdes econdmicas validas;
Quanto a quarta questdo, centrada no ambito do conceito razdes econdémicas validas, o TJUE
no ponto 47 claramente afirmou na linha do art.15° da Diretiva Diretiva 2009/133/CE, que este
conceito transcende uma motivacao fiscal, i.e., a transmissdo de prejuizos. Por isso, caso este
seja 0 unico motivo para a referida operagdo, o critério para a aplicagdo do RNF nao iré ser
preenchido por tal operagdo. Neste seguimento, o conceito da diretiva deve ser interpretado
“como indo além de um beneficio puramente fiscal”, caso contrario, podera ser usado pelos
Estados Membros como presuncao de evasao fiscal. Nao obstante, referiu o TJUE, que serdo as
autoridades nacionais deverdo efetuar casuisticamente a verificagdo do preenchimento do
conceito Ou seja, certos factos nao serdo de per si suficientes para se constatar a auséncia de
REV, porém em conjunto com outras situagdes, o TIUE afirma que o tribunal competente

podera caso o entenda, idealizar uma presuncao de fraude ou evasao fiscal.

4 Neste topico ¢ evidente a falta de clareza topico por parte do TIUE, podendo ter criado a ideia de que a
diretiva sera aplicada descurando o motivo de evasdo ou fraude.
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Um dos pontos mais importantes deste acordao ¢ a posicdo do TJUE quanto & violagdo do
principio da proporcionalidade pela legislagdo anti abusiva holandesa, por estabelecer como
critério, a reunido de forma duradoura das intervenientes, com a previsdo de uma regra geral,
predeterminada e de exclusdo de certas operagdes. Caso isto fosse permitido, certas operacdes
do RNF nao abusivas seriam excluidas por nao satisfazerem os critérios holandeses. Deve-se,
pois, nos termos do TJUE, proceder-se a uma avaliacdo casuistica da operacdo em causa.

Por ultimo, confirmou-se que o que importa serd o elemento subjetivo -0 teste “business
purpose” ou razdes econdmicas validas -, pelo facto de elemento objetivo de abuso estar
ausente do teste da verificagdo de REV. Isso verifica-se quando o TJUE responde que uma
fusdo (por permuta) com o propdsito de criar uma especifica estrutura para durar um periodo
limitado de tempo e ndo permanente, podera mesmo assim constituir REV, i.e., uma

transmissao via estruturacao artificial podera ser aceite caso contenha REV.

4.3 Acordao Modehuis-Zwijnenburg

Este caso centrou-se numa fusdo entre duas sociedades comerciais holandesas. Uma delas ¢
uma sociedade holding, a ZBV.

Visando um processo de sucessao da primeira sociedade na do filho-titular da ZBV, a familia
encontrava-se perante, segundo a lei nacional, uma tributagdo das mais valias inerentes de tal
transmissdo imobilidria, pelo facto de a maioria dos bens de Beheer serem imobiliarios. Para
evitar esse dever tributdrio, operaram a fusao tais sociedades, para posteriormente, os socios da
ZBV adquirirem as restantes acdes da Beheer de modo a beneficiar da isen¢do na transmissao
de agdes prevista no direito holandés. A Zwijnenburg solicitou a confirmagao as AT o uso da
isencdo sobre tal transmissdo, porém, pela auséncia de REV, tal pedido foi recusado, por apenas
se almejar o ndo pagamento do imposto respetivo. O supremo tribunal procedeu ao reenvio
prejudicial para o TJUE, questionando se uma operagdo seria abusiva nos termos da clausula
anti abuso do RNF, quando tal operacdo teve como tinico objetivo escapulir-se de um imposto
diferente do regulado no regime.

O TJUE respondeu que a regra anti abuso devera ser interpretada de acordo com a sua redagao,
finalidade e contexto em que se insere. Assim, a norma anti abuso cinge-se apenas a impostos

sobre o rendimento empresarial®”.

50 Paragrafo 46
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Tal imposto sobre as transmissdes elenco nao estd previsto no elenco de impostos que sdo

gerados por operagdes como a fusdo e que se encontram nos termos desta diretiva’’.

Uma das novidades deste acérddo, é o facto de para o TJUE*?, o facto de o sujeito passivo ter
pretendido afastar a tributagdo em sede de outro imposto faz com que nao releve para legitimar
a rejei¢do pelo orgdo jurisdicional nacional do RNF, nem para sustentar a auséncia de razdes
econodmicas validas porque esse imposto ndao ¢ incluido no ambito da Diretiva. A
excecionalidade normativa da clausula faz com que esta se limite a impedir que o contribuinte
efetue a operacao de reorganizacdo apenas para beneficiar do RNF somente no imposto
elencado pelo regime. Entendeu-se assim que tal fusdo foi operada sem abuso. A inexisténcia
de uma vantagem fiscal em sede de imposto elencado na Diretiva, leva a que, a operagdo nao
seja imputada o meio artificioso™ para efeitos de aplicacio da clausula por ndo ter ferido o sue

proposito. >*

Concluida a contextualiza¢do de certas decisdes do TJUE nesta analise, iremos focar neste
ponto na aplicagdo de um teste de comparabilidade apoiada através quer do acumulo de

indicagdes dadas pelo TJUE quer de entendimentos jurisdicionais e doutrinais.

4.4 Acoérdao Foggia (C-126/10 de 10/11/2011)

4.4.1 Contextualizacao

A operagao central deste caso foi uma fusao entre 4 sociedades SGPS sob o RNF. Foggia—
Sociedade Gestora de Participagoes Sociais SA efetivou em 2003, uma operagao de fusdo por

incorporacdo de trés sociedades pertencentes a0 mesmo grupo.

5! Paragrafo 47, 52, 55 e 56

52 Ponto 36
33 Rocha Mendes, entende que a Diretiva deve ser aplicada mesmo através do meio artificial empregado. Realga

que o art.15°n°1 a) Diretiva 90/434 s6 produz os seus efeitos de fraude sob o imposto sobre rendimento, tal ndo
evita que o infrator utilize o RNF para escapulir-se ao pagamento de “IRC” para assim obter vantagens fiscais,
mesmo em sede de outros impostos. “IRC e as Reorganizagoes.” pg.453-

34Adolfo Martin Jimenez entende que a sua aplicacdo significaria uma consagracdo do efeito direto desta
clausula, constituindo uma inseguranga na aplicagdo da Diretiva. A norma do n°l do artigo 15° cobriria
qualquer situacdo de abuso fiscal constatada pelos Estados-Membros, independentemente da aplicabilidade de
normas internas anta abusivas. JIMENEZ ,Adolfo Martin (2012) - “Towards a Homogeneous Theory of Abuse
in EU (Direct) Tax law, Bulletin”, April/May, IBFD,
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Seguidamente, Foggia formalizou um pedido de autorizagdo para efeitos de transmissdao dos
prejuizos fiscais (para efeitos de deducdo do lucro tributavel) ainda ndo deduzidos das
incorporadas, referentes a exercicios anteriores nos termos do art.69n°1°CIRC agora
75°n°1CIRC. A causa deste litigio foi o indeferimento desse pedido pelo Estado Portugués,
através do SEAF, relativamente a uma das trés sociedades incorporadas, a Riguadiana —-SGPS
SA com a justificacdo de que esta operacdo em especifico, ndo foi realizada por um interesse
econdmico.

O indeferimento baseou-se na auséncia de razdes econdmicas validas que legitimasse o reporte
dos prejuizos sob o RNF, isto porque, a incorporada, nao obstante de ser SGPS, ndo tinha até
ao momento da fusdo uma carteira de participacdes, € além de ndo ter gerado lucro nos anos
precedentes a operacao, tinha sobre si uma menos valia avultada com origem indeterminada. A
potencial reducdo dos custos administrativos inerentes da fusdo ndo foi, segundo o SEAF,
argumento suficientemente forte para que consubstanciasse numa razao econdémica valida.

O indeferimento levou que Foggia recorresse para o TCAS que por sua vez julgado
improcedente tal pedido®.

Este tribunal entendeu ser inegavel, que por se tratarem de entidades do mesmo grupo
econdmico, a fusdo provocar um aumento da eficiéncia empresarial, na medida em que a
reducdo dos esfor¢os administrativos € suscetivel de provocar um efeito positivo em termos
estruturais. Porém, o TCA entendeu pela inobservancia de um interesse econdomico da
incorporacdo da Riguadiana, ndo preenchendo o requisito de razdes economicas validas.
Consequentemente Foggia recorreu, mais tarde, para o STA onde foi por este decidido
suspender a instancia e reenviar prejudicialmente certas questdes>®. Pelas diividas que na altura
tinha em relacdo a forma como o SEAF interpretou e aplicou o conceito da Diretiva, decidiu

suspender a instancia e submeter ao TJUE duas questdes.>’

35 Acordio TCA Sul de 28/10/2008, Processo n° 00464/05

3 O Governo portugués veio discordar com o respetivo pedido de decisdo prejudicial. Ponto 24. Refuta pela
incompeténcia do TIJUE sobre uma decisdo plenamente interna e por isso pela falta de ligagdo entre a
interpretacdo da Diretiva e o objeto do litigio no processo em causa. Contra este entendimento esta o interesse
de uniformiza¢do da UE porque a legislagdo interna encontra-se em linha com a Diretiva 90/434. Assim, o
TJUE entende que s6 ndo deveria pronunciar caso as questdes nao tivessem relacdo com o objeto e realidade
do litigio, o que ndo se verifica. Cumpre realgar que a transposi¢do da Diretiva foi feita a par de uma
discricionariedade dada aos EM sobre a sua aplicacdo nos seus ordenamentos, principalmente a constituigdo
da sua utilizag@o abusiva.

57 Pontos 14 e 15.
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Primeiramente em resposta ao entendimento do Estado portugués pela ndo competéncia do
TJUE®®, no ponto 23, este, declarou-se competente e obrigado a> interpretar como se de uma
operacao transfronteiriga se tratasse a questdo em causa por a lei nacional, ainda que puramente
. ~ . . . . . . 60
internas, pela norma em questao se alinhar objetivamente com a lei da Diretiva®.
Ora, segundo a jurisprudéncia®', o TIUE visa, perante esta ligacio, harmonizar as interpretagdes

de normas e seus conceitos inspirados da lei da UE.

Elencamos agora as pertinentes questdes colocadas pertinentes ao TJUE, como;

i) qual seria o sentido e alcance do conceito visado bem como dos seus elementos; a
reestruturacdo e racionalizacao das atividades, ¢

ii) se seria justificavel a luz da Diretiva, tendo em conta o estado da incorporada, o pedido de
transmissibilidade de prejuizos fiscais por a operagdo “apenas” gerar per si efeitos positivos ao
nivel da estrutura de custos, apesar de ndo se determinar um interesse econémico, € por
conseguinte de razdes econoOmicas validas, na incorporagdo pela Foggia (sociedade

incorporante.

Respostas do TJUE
1- Quanto a primeira questdo, o TJUE comeca por referenciar o entendimento partilhado no Ac.

Loer-Bloem®?

, em primeiro lugar, de que, o RNF aplicar-se-4 indistintamente a todas as
operagdes elencadas na Diretiva, independentemente dos seus argumentos, e em segundo lugar;
que os Estados Membros tém a possibilidade de, no seu entender, ndo aplicar o disposto RNF

da Diretiva perante as circunstancias expressas no atual art.15° (ex. art.11) da mesma.

Quanto ao alcance do conceito, o TJUE no inicio, apenas faz remissdo a analise do Ac. Leur-
Bloem® quanto a nfio limitagdo ao motivo fiscal. Acrescenta, em linha com o Leur-Bloem, que

a presente Diretiva aplicar-se-a4 nas operacdes com fundamentos entre outros, os puramente

38 Nos termos do art.° 267° TFUE: “O Tribunal de Justica é competente para decidir, a titulo prejudicial: a)
sobre a interpretagdo dos Tratados; b) sobre a validade e interpretagdo dos atos adotados pelas institui¢des,
orgdos ou organismos da Unido. (...) esse 6rgdo pode considerar que uma decisdo sobre essa questdo ¢é
necessaria ao julgamento da causa, pedir ao Tribunal que sobre ela se pronuncie. (...)”.

5 Ponto 25 “o Tribunal de Justiga é, em principio, obrigado a pronunciar-se”

% De igual forma, ac. Dzodzi, pontos 16 a 28.

! Leur-Bloem, C-28/95

62 C-28/95 ponto 36 Ac.Leur-Bloem
63 C-28/95 ponto 47 Ac. Leur-Bloem € ponto 34 Ac. C-126/10 ponto
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fiscais desde que enquadrados no plano da fusdo®. Assim, a operacdo que for efetuada por fins,
entre os quais, a obtencdo de uma vantagem fiscal, poderd mesmo assim, constituir uma razao

% nem o predominante®® motivo e

econdmica valida, com condicdo de que ndo seja o Unico
objetivo da operagdo. Até aqui, os argumentos usados neste caso foram os mesmos usados no

caso Leur-Bloem; a excecao deste teste da predominancia dos motivos fiscais face aos demais.

Para se verificar que a operacao teve esse objetivo de evasao fiscal, entende o TJUE, no ponto
37, que a determinacao de REV devera ser analisada casuisticamente tendo em conta todos os
motivos®” até a data da operacdo %; i) a incorporada ndo exercia qualquer atividade de gestio
propria; ii) ndo detinha participagdes financeiras; iii) “a sociedade incorporante pretende
retomar os prejuizos da sociedade incorporada ainda ndo deduzidos para efeitos fiscais”®’.

O TJUE parece dar a entender que nem os elementos suprarreferidos juntos constituiram uma
presungao de abuso, pois este afirma que uma operacao efetuada com estes elementos “pode,
ndo obstante, ser considerada, (...) como sendo efetuada por razdes econdémicas validas”.”

Quanto a segunda questdo; a propdsito da reestruturagdo e racionalizagdo, o TJUE faz uma
interpretagao restrita do art.11°n°1 a) da Diretiva 90/434 e que estes dois elementos deverao ser
interpretados em conformidade com o conceito de REV, indo mais além do que a procura por

uma vantagem fiscal’!

Seguidamente’, o Tribunal afirmou que tal reducdo de custos administrativos é um efeito
“inerente a qualquer operagdo de fusdo por incorporagdo”, e que por isso, a sua admissao
automatica como razdo econdmica valida “desprovia” a norma do art.11°n°l a) da Diretiva
90/434 “da sua razdo de ser”.

Terminou, referindo que validas € ao orgdo jurisdicional que cabera decidir, face ao exposto no

litigio, pelo preenchimento ou ndo do critério de razdes econémicas. >

6 Ac. C-126/10 ponto 35

% ponto 36

% ponto 35

7 Contudo, o TIUE refere, no ponto 39, que cada um destes de per si ndo constituir qualquer presuncio de
abuso.

%8 Leia-se o C-28/95 ponto 48 b) Ac. Leur Bloem

% Ac. C-126/10 ponto 38. De seguida, o Tribunal legitima este reporte de prejuizos fiscais através da operagio,
ja que a propria Diretiva, no seu art.6°, regula essa possibilidade.

70 Ac. C-126/10 ponto 40

"I Ac. C-126/10 ponto 44, 45 e 46.

2 Ac. C-126/10 ponto 48 e 49.

3 Ac. C-126/10 ponto 52
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Onde o TJUE oferece mais conteudo jurisprudencial, para além do referido teste, € no seu
entender que o volume dos prejuizos e a sua origem desconhecida sdo suficientes para a
constitui¢do de indicio de fraude ou evasdo fiscal’®, em que a possibilidade de a operagio
prosseguir REV baseando-se na reestruturacdo e racionalizagdo foi cobrida pela quantidade e
forma dos prejuizos fiscais’>. O TJUE nio contestou os efeitos positivos com a reestruturagio
e racionalizag@o dos recursos originados pela incorporacao da sociedade Riguadiana. Porém, o
mesmo entendeu que tais efeitos seriam marginais face a vantagem fiscal através da dedugao

desses prejuizos.

4.4.2 Analise estruturada em alguns pontos

I.O uso da teoria do abuso de direito europeu:

O TJUE invocou o principio abuso de direito europeu, entendendo que o objetivo de um

beneficio fiscal ndo poder de per si constituir o fundamento da operagdo fusio’®.

I1.O teste da preponderancia dos efeitos fiscais face aos estruturais

O TJUE, desconsiderou os efeitos positivos na estrutura do grupo e focou-se na conformidade
com o regime. Entende”’ que as consideragdes de natureza fiscal “(...\podem também figurar
consideragoes de natureza fiscal, é suscetivel de constituir uma razdao economica valida, desde
que, no entanto, estas considera¢oes ndo sejam preponderantes no quadro da operagdo
projetada.” Neste caso tornou-se evidente, a confrontagdo da desejada vantagem fiscal com as

vantagens referentes aos custos estruturais reduzidos fruto da incorporagao.

74 Estara assim encarregue, o STA, de determinar todos os elementos do caso para que constitua a presuncio
de fraude. Ac. C-126/10 ponto 51

75 Ac. C-126/10 ponto 47. Entendemos assim que na perspetiva do TJUE a falta de ativos é um fator secundario.
6 Ac. C-126/10 ponto 50

7 ponto 35
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Neste Ambito, o TIUE afirma’® que a analise isolada da diminui¢io de custos administrativos
para efeitos de constituir uma razao econdémica valida desprovia o sentido da norma da Diretiva
(art.11n°l alinea a).

No decorrer da analise aos respetivos acérdaos, € notoéria a novidade trazida pelo Ac. Foggia,
1.e., a mensuragdo das motivagdes por tras da operagdo, como um critério de comparabilidade
para determinar um possivel abuso, pelo que da a entender que o TJUE tentou centrar-se no
critério da substancia sobre a forma, apoiando-se, para tal, do efeito meramente marginal dos

efeitos positivos na reestruturagao.

Seguindo esta légica, a criacdo de um resultado legitimo como a redugdo de custos, através de
uma reorganizacao, podera resumir-se a uma simples versdo de uma nova estrutura, ndo tendo
o contribuinte, com esta concecdo do TJUE, capacidade para contornar esta suspei¢do que
existe desde o inicio da avaliacdo i.e, de ter um fim predominantemente fiscal. Assim, sera
aplicado o art.15° da Diretiva 2009/133/CE, caso o tribunal, no ambito de uma analise global
da operacdo, constatar a presenga minoritaria das razdes validas face as fiscais’”. A conclusdo
deste modo, pela predominancia destas ultimas, parece-nos encurtar em demasia, a margem de
planificacao das intervenientes.

Neste acorddo, o TIUE reafirma®® que a operacio ndo sera considerada abusiva apenas pelo
facto de ser motivada por questdes fiscais, com a condicionante de que ndo seja 0 motivo
relevante. Isto ¢, serd legitima a operagdo que procurar um objetivo puramente fiscal desde que
seja acompanhado por outro motivo capaz de consubstanciar numa razdo econémica valida de

forma tdo ou mais relevante.

E da nossa opinido que um dos problemas nesta novidade serd a dificuldade pratica que as
entidades jurisdicionais e administrativas poderdo sentir ja que o TJUE, propositadamente ou
nao, deixou uma responsabilidade acrescida as primeiras pela criacio de uma margem de

arbitrariedade demasiado ampla®!.

8 Ac. C-126/10 ponto 49

7 GEORGAKI, Varvara (2017) Abusive Tax Avoidance-the Direct Taxation (Nomiki Bibliothiki
Group) op.cit Erasmia C. Kotzanikolaou A Critical Evaluation of the Directive on the common system of
taxation applicable to mergers, divisions, transfers of assets and exchanges of shares concerning companies
of different Member States School of Economics, Business administration & Legal studies

International Hellenic University

80 J4 o tinha referido, anteriormente, no caso Leur-Bloem C-28/95 Ponto 47.

81 “4 ordem juridica precisa de assentar em conceitos claros (...) conclusivos para que seja garantida a
seguranga ou certeza juridica. (...) precisa de adaptar-se e se fazer permeadvel os seus proprios fundamentos
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Entendemos que a ndo aplicagdo da norma anti abuso devera ter como fundamento os beneficios
econdmicos que possam advir da operagdo, ndo tornando a anélise focada nos prejuizos fiscais
deduziveis, mesmo sendo de elevado montante. Neste sentido veja-se, Tomdas Tavares®?> que
entende que a validade das REV bastam-se por si, ainda que o proveito diferido seja muito
elevado. Entende ndo haver dependéncia da intensidade com que se apresentam na operacao.
Deverao sim superar a mera economicidade de custos. A verificacdo de REV exclui por si, a
aplicacdo da clausula, ndo havendo necessidade de uma propor¢ao. Afirma que numa grande
economia tributaria, ndo é necessario a verificacdo de um acréscimo da substancia economica

através da operagdo de reorganizagao.

Sendo este ponto nao s6 a novidade do Acérdao do TJUE, mas também o mais discutivel,

iremos abordé-lo de forma mais densa. Para isso dividiremos em alguns pontos.

a. Quanto a artificialidade

Esta teste trazido pelo TJUE, inclui a necessidade de se apurar a presen¢a do abuso, de uma
operacdo sem REV; ou seja, de um esquema artificial®’.

Como j4 foi referido, segundo, Szudocsky®, a norma do n°1 do art.15 Diretiva 2009/133/CE
desvia-se do entendimento do principio geral da proibi¢do do abuso de direito, por ndo conter
o termo “abuso”, e por outro lado, por se referir apenas ao objetivo como fim da operacao,
qualificando-a como abusiva somente pela base do seu objetivo. Entende que aqui falta o
elemento objetivo, sendo incorporado apenas o elemento subjetivo da teoria geral do abuso. Na
sua opinido, o facto de a cldusula anti abuso da 2009/133/CE ser baseada somente no elemento
subjetivo torna a questdo de saber se a operagdo é ou nio artificial, irrelevante.®> Entende que
o elemento subjetivo do abuso (que € incorporado pela disposi¢do), isoladamente, € insuficiente

para definir uma operagao de abusiva, e que fica aquém do entendimento do TJUE quanto ao

abuso de direito contido no ac. Kofoed ( em que este se funda na conjugacdo dos dois critérios,

ético-sociais distinguindo entre conceitos determinados por contraposi¢do a indeterminados..” MACHADO,
Jodo Baptista (2011) -Introducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra-Almedina

82 TAVARES ,Tomas Cantista — “IRC e Contabilidade: da realizagdo ao justo valor “Coimbra: Almedina

83 Esse apuramento é necessario como entende o TJIUE neste Ac.Foggia no considerando 34, “que este conceito
vai além da simples tentativa de obter um beneficio puramente fiscal.”

8 Adolfo Marttin Jimenez cit. por SZUDOCZKY R, “The sources of EU law and their relationships: lessons
for the field of taxation” University of Amsterdam, pg.429.

8 Tbidem, pg. 430.
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objetivo e subjetivo); pois um teste que se baseia meramente no fim da operagdao torna a

definicdo de abuso demasiadamente ampla e vaga.

Entende Stefan Vogenauer®’: “(...) it is always necessary that the application of the respective

““

rule to the situation is contrary to its purpose.”; e ainda, Judith Freedman * specific anti-

abuse legislation can define elements of economic reality, but (...) it will need to do so in terms

of the surrounding circumstances, the purpose of the legislation... %’

Concordamos neste Ambito com Adolfo Martin Jimenez®®, que entende que as reorganizagdes
que nao sdo artificiais em que os motivos fiscais estdo presentes, e até predominantes, nao
deverao ser consideradas abusivas e por isso excluidas do RNF. O autor refere-se ainda a falta
de artificialidade no sentido de que o proposito da Diretiva 2009/133/CE ¢ cumprido através da
fusdo das empresas com ativos ¢ atividades que serdo alocados de uma forma mais eficiente em
comparac¢do a sua situagdo antes da operagdo. Este elemento da artificialidade, na opinido dos
autores, devera complementar a analise de que a operagdo ¢ abusiva, a par da evasdo fiscal,

sendo insuficiente este elemento sem o primeiro®’.

De forma contraria entende Dennis Weber: “As is shown from Foggia, abuse can be even
present when an arrangement is not artificial.” “When the tax benefits are much higher than
the (genuine) economic benefit, after having weighed those facts against each other, one can
come to the conclusion that the principal purpose of an arrangement is to obtain a tax benefit,
even if nothing is artificial.”*°

Contrariamente a no¢ao de abuso no principio geral de DUE, a evasao fiscal ndo devera ser
desconsiderada apenas por a operagdo ter um objetivo além da vantagem fiscal.

A Diretiva 2009/133/CE no art.15° parece prever isso quando ndo coloca como condi¢do para

a constitui¢ao de evasao, que esta seja o unico fim da operagdo. Exige sim a existéncia de REV,

8 Stefan Vogenauner- “The Prohibition of Abuse of Law: An emerging general principle”, Studies of Oxford
Institute of European and Comparative Law pg.537

87 Vogenauner- “pg.352

8 Szudoczky em “The sources of EU law and their relationships: lessons for the field of taxation”, pg.424

8 Ibidém

% WEBER, Dennis “The Reasonableness Test of the Principal Purpose Test Rule in OECD BEPS Action 6
(Tax Treaty Abuse) versus the EU Principle of Legal Certainty and the EU Abuse of Law Case Law”

(4.3 Reasonableness Test to be Found in the Case Law of the CJEU ltself: The Objectified Intention/Genuine
and Economic Reality-test 4.3.1 Reasonableness Test and Abuse Test in the Case Law of the CJEU:
Comparable”
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porém, o TJUE no caso Foggia, parece complicar, neste ponto, pela indeterminagao, ao afirmar
que uma operagdo com varios tipos de objetivos, entre os quais fiscais, podera ser constituida
por REV desde que as razdes fiscais ndo sejam predominantes.

O tribunal parece ter procurado, neste contexto de reorganizacdes societarias, distanciar-se da
interpretagdo do abuso de forma restrita feita no Ac. Halifax. A comprovar isso esta a conclusao
do TJUE, de que uns efeitos marginais a nivel de estrutura de custos nao fazem ilidir o facto de
a operagao ter sido efetuada por razdes fiscais, carecendo de REV.

De forma contraria, Ben Terra e Peter Wattel®!

entendem que o TJUE devera determinar o abuso
na operagao caso esta seja puramente artificial, isto porque, a procura pelo beneficio ¢ intrinseca

ao mercado comunitario.

Dadas as divergéncias doutrinais e pela pouca especificacdo que o TJUE deu sobre o teste da
prepoderancia, entendemos que em consequéncia deste, havera sempre zonas cinzentas de
interpretagdo’?.

Seré razoavel discordar que esta conce¢do de preponderancia sera suficiente para combater o
esquema de elisdo fiscal. Certo € que a seguranca juridica exige um tratamento especifica de
determinados casos, sendo preferivel uma analise sob uma doutrina anti abuso composta por
critérios mais explicitos. Neste caso, a dedugdo dos prejuizos fiscais como o beneficio em
questdo, fard com que a operacdo puramente artificial (como base da regra anti-abuso), entre

em conflito com o proposito da Diretiva e do regime RNF.

O TJUE no Ac. Leur Bloem expressa que para que uma operagao preencha o critério de REV,
devera ter como fim algo mais do que puramente fiscal. Assim, entendemos que o TIUE deveria
ter partido de uma concec¢do em que a verificacdo de uma situagao abusiva seria certa no caso
de uma operagao artificialmente realizada apenas com um fim fiscal, sendo inexistentes outras
razoes validas ( isto €, comerciais, financeiras, estruturais ).

Neste ambito ¢ de notar que o TJUE, no ponto 37, faz uma referéncia ao entendido no caso
Leur-Bloem, nos termos da qual, afirma que as autoridades competentes deverao fazer uma
analise global da operagdo, que € o mesmo que dizer, que caberdo na determinacao de REV,

todos os elementos que respeitem o impacto da reestruturagao.

' TERRA ,B.J.M. and WATTEL, P.J, (2012)-European Tax Law (5" edition-Kluwer Law International pg.398
2 ENGLISCH, Joaquim (2012)
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b. Quanto ao proposito da Diretiva

Neste seguimento, Rocha Mendes entende que hé possibilidade de se verificar um aumento de
eficiéncia suficiente para justificar a realizagdo de uma operacdo que ¢ motivada
maioritariamente por questdes fiscais mesmo que tais sejam em muito maior peso do que outras

vantagens”>.

O problema da forma como o teste foi introduzido, encontra-se na fraca concretizagao que ¢
notéria caso estejamos perante razdes fiscais com intensidade similar de outras razdes
econdmicas validas, como a poupanca administrativa, utiliza¢gdo mais racional dos recursos,
reforgo patrimonial, aquisicio de empresa concorrente’®. Nesta linha, suportamo-nos do
preambulo do CIRC no seu ponto 11 que expressa a necessidade do RNF para promover o
fortalecimento empresarial. Veja-se também o predmbulo da Diretiva 2009/133/CE, no seu
considerando 2, que expressa que o RNF devera promover o fortalecimento concorrencial. Sera
pois, incoerente com o exposto que, se interprete os beneficios estruturais da fusdo como algo
meramente intrinseco e por isso insuficientes para acompanhar eventuais fortes razoes fiscais,
bem como desconsiderar a eficiéncia que ¢ gerada em retirar uma empresa de uma material
inatividade a par do beneficio futuro para o grupo societario, podendo tornar (este) deste modo,
mais competitivo.

Questiona-se assim a partir de que ponto serd admissivel e legitimo, na légica do TJUE, o uso
da clausula, em casos menos desequilibrados do que o exemplo no Ac. Foggia, em que uma
fusdo seja impulsionada, maioritariamente, por motivos fiscais € com menores vantagens
econdmicas, que isoladamente, legitimariam a fusdo, desde que ndo haja indicios de
artificialidade. Nesta otica, uma fusio abusiva® devera ser apreciada tendo, em conta que este
regime foi construido de modo a obter da esfera empresarial uma maior eficiéncia estrutural, e
um maior empenho na continuidade da atividade apos fusdo, do que aquela que iria porventura
existir, caso as empresas nao arriscassem reorganizarem-se, ou desistissem na fase do projeto,

pela carga fiscal que tal operagao iria gerar no ambito de um regime geral.

% IRC e as Reorganizagdes.pg.459

% Ramalho- (2015)-pg.145

% Tomas Cantista Tavares, entende por recurso a doutrina norte americana, que a regra anti abuso tem como
critérios 1) a continuidade do negdcio; ii) o investimento do socio e; iii) a continuidade do empenhamento deste.
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Segundo Rocha Mendes’®, a razio da existéncia do efeito de diferimento da tributagio suporta-

se exclusivamente nessa eficiéncia, tendo esta uma prevaléncia em relacdo aos valores fiscais.

Entendemos que a eficiéncia estrutural que seja no minimo, superior a mera redugdo de custos
diretos’’, devera ser conjugada com a mensuracio das razdes fiscais.

8 com que partilhamos a opinido, uma desvantagem da

Posto isto, para alguns autores’
interpretagdo do TJUE no caso Foggia, da ponderacao das razdes, tem a ver com o facto de tal
ndo ser, muitas vezes, viavel, pois embora as vantagens fiscais possam ser quantificadas ou
estimadas, o mesmo ndo se pode dizer dos alegados beneficios comerciais da operagdo, como
a economia de escala.

Perante esta concecao, entende-se que existe uma dificuldade criada por este novo teste, pois
ndo sera possivel fazé-lo de forma quantitativa como as razdes fiscais”. Este teste deveria ter
sido acompanhado com formas para facilitar a andlise dos intérpretes, por um lado com

pressupostos legais ou por outro, com uma possibilidade de anélise mais abrangente sobre todas

as circunstancias relevantes para o caso em questao.

c. A aplicagdo de um critério geral de pré-determinada

“A este respeito, deve acrescentar-se que a economia de custos resultante da redu¢do dos
encargos administrativos e de gestdo que decorre do desaparecimento da sociedade
incorporada é inerente a qualquer operag¢do de fusdo por incorporag¢do, na medida em que

esta implica, por defini¢do, uma simplificacdo da estrutura do grupo.”'®

% MENDES, Antonio Rocha (2016) pg.458.

7 Tomas Tavares entende que a validade das REV se bastam por si, ainda que o proveito diferido seja muito
elevado. Entende ndo haver dependéncia da intensidade com que se apresentam na operagdo. Deverdo sim
superar a mera economicidade de custos. A verificagdo de REV exclui por si, a aplicacdo da clausula, ndo
havendo necessidade de uma propor¢do. Afirma que numa grande economia tributaria, ndo é necessario a
verificagdo de um acréscimo da substancia econémica através da operagdo de reorganizagdo. Tavares Tomas
Cantista — “IRC e Contabilidade: da realizagdo ao justo valor “Almedina Editora, 2011. pg.404

% ENGLISCH, Joaquim (2012)

% Ibidem “While the fiscal advantage of a tax planning scheme can frequently be quantified or at least
estimated, the same is not necessarily true for alleged commercial benefits of the reorganization at issue. For
the reasons given above, it should therefore be considered sufficient that tax motives played a significant role
in the decision for the reorganization and its structuring.”

100 C-126/10 Ponto 48
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O TJUE considerou que tais efeitos, nomeadamente a redugdo de custos estruturais, sao
inerentes a todas as operagdes. Ora adotando essa logica, o TJUE estard a contrapor-se a este
entendimento proferido no Ac. Leur-Bloem no seu pontos 44, quando afirma que o uso de uma
regra de carater geral e pré-determinado serd desconforme com o ambito de aplicagdo da
Diretiva 2009/133/CE, ferindo o principio da proporcionalidade. O TJUE, no ponto 37, ac.
Foggia, vem fortalecer essa posicao: “a institui¢cdo de uma regra de cardcter geral que exclui
automaticamente certas categorias de operagoes do beneficio fiscal ultrapassaria aquilo que é
necessario para evitar essa fraude ou essa evasdo fiscais e poria em causa o objetivo

prosseguido pela Diretiva”

Entendemos que o TJUE no caso Foggia, desconsiderou, de forma predeterminada, as razdes
econdmicas incluidas nos elementos na propria norma, como os efeitos positivos a nivel da
estrutura, independentemente de consubstanciarem em elevados beneficios para as

intervenientes. Parece, assim, que este teste de ponderabilidade peca pela fraca coeréncia.

d. Sobre qual perspetiva?

No ac. Leur-Bloem, o TJUE, na determinacdo das razdes economicas validas, considerou a

101

perspetiva do grupo'”'. Contrariamente, no caso Foggia, o TJUE foca a determinagdao de REV

na perspetiva da incorporante'%?

. A fundamentar esta conclusdo encontra-se na parte em que o
TJUE se baseia na falta de motivos que foram mostrados pela requerente que explicassem a
fusdo pela incorporante. Tais motivos elencados!'®® cobriram, para efeitos de determinagdo de
abuso, 0s motivos (as potenciais vantagens econdmicas) a nivel do grupo societéario. O proprio

TJUE nao refutou o efeito positivo estrutural ao nivel do grupo.

Constata-se por isso a falta de alinhamento do TJUE ao longo das suas decisdes, o que vai

contra o principio da seguranca juridica.

101.C-28/95 pontol7
102 C-28/95 ponto 52. “...e se limitar a transmitir para a sociedade incorporante”

103 Incorporada inativa, sem participagdes € com um grande montante de prejuizos fiscais.
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4.4.3 Uma comparag¢io com a jurisprudéncia interna'®*

Neste ponto relacionaremos trés acérddaos nacionais. Dois destes tomaram lugar antes do
Acordao C-28/95 Foggia e um, apds. Como iremos ver, mesmo apos a decisdo do caso Foggia,
as incoréncias persistiram.

Apesar de ndao concordarmos inteiramente com este novo teste trazido com o Acordao Foggia,
auniformizacdo sera crucial e preferivel para o cumprimento do principio da seguranca juridica.
Por isso iremos comparar as consideracdes seguintes com as do caso do TJUE e na perspetiva

deste de forma a realgar as diferengas entre entidades judiciais.

4.4.3.1 Resumo do Acordao do TCA Sul de 15/07/2008 n°01775/07 Relator: José

Correia

A. Este acorddo decorreu na sequéncia de uma a¢do administrativa especial deduzida pela
autora, uma instituicdo financeira de crédito (D SA), contra um indeferimento da SEAF sobre
um pedido feito de transmissibilidade de prejuizos fiscais de uma sucursal (M) em sequéncia
de uma fusdo por incorporagdo no decorrer de uma estruturacao entre sociedades pertencentes
desse mesmo grupo. A sucursal foi desta forma extinta apos a operagdo de transferéncia de
ativos para a sociedade

B. A sucursal tinha até ao momento da transmissao, prejuizos acumulados de 8.214.089,44€.
C. O tribunal realgou o facto de existirem mais sociedades envolvidas na restruturagdo do
grupo. O tribunal entendeu que a requerente demonstrou que a operacao foi pensada na Otica
do grupo, onde foram aceites razdes como o desenvolver da economia e da redu¢do do risco.
Foi segundo o TCA aceitavel a tese da requerente de que a fusio foi efetuada por REV.!%

D. O TCA cita uma outra decisdo sua que vai no sentido de conferir legitimidade a operacao e
a concessao do reporte pela existéncia de uma estratégia empresarial da requerente, de
continuidade da atividade e com a melhoria do desempenho através da incorporacao das areas
de negocio da sucursal e da reducao dos custos otimizando os ganhos. Cita 0 mesmo na seguinte
parte: ““Em suma, ndo se podendo concluir que tal operagdo teve por fim, essencial ou

primacial, de aproveitamento de beneficios fiscais, para além, naturalmente, dos eventuais e

194 Todos os sublinhados nesta comparagio serdo da nossa autoria.
105 pg 19/23
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correlativos beneficios fiscais diretamente dependentes da opera¢do em causa, nos termos da

Diretiva n.° 90/434CEE...” .10

Cumpre realgar dois pontos deste acérdao.
1) o facto de o TCA ter analisado a verificagdo de REV no contexto do grupo. Ao invés, € visivel
no ac. Foggia’’” que o TIUE opta pela otica da incorporante: “ndo deter nenhuma participacio

financeira e se limitar a transmitir para a sociedade incorporante”. Tal contrasta com o

entendimento do TCA “A tal respeito, afirma a A. e parece ter demonstrado nos autos que a
operagdo de fusdo em causa foi decidida num contexto do Grupo.”; e

i1) de valorizar o proposito da Diretiva como o ganho de eficiéncia em retirar uma empresa da
inatividade e, o ganho inerente da propria fusdo complementando esta fundamentagdo com a

prossecucdo da continuidade do exercicio da atividade.'%

Este entendimento “razoes economicas validas (...), como sejam nos casos de reestruturagdo

» 109 entra em conflito com o do

ou racionalizagdo, com efeitos positivos na estrutura produtiva
TJUE no posterior caso Foggia, pois como j& se sabe, escolheu por concluir que uma
considera¢do semelhante a feita pelo TCA podera desprover de sentido a Diretiva 90/434.
Assim esses efeitos produtivos deveriam, a luz do TJUE, serem vistos como inerentes a
operacdo em questdo. A acrescentar a este caso, estd o facto de o montante de prejuizos fiscais

ser bastante mais elevado do que no caso Foggia, havendo, porventura, ainda mais motivo, na

otica do TJUE, de eventualmente, considerar marginais tais efeitos a nivel da estrutura.

4.4.2.3 Resumo do Acordao STA de 27/11/2013 n°01159/09

A. Este acordao decorreu na sequéncia de um pedido semelhante ao caso anterior; no
seguimento de uma fusdo por incorporacao entre duas sucursais.
B. As sociedades intervenientes eram duas sucursais da Caixa de Crédito Agricola de duas

regides diferentes.

106 pg 21/23
107 C-126/10 ponto 52: -pg.20

108 Pg.18/23 “Ora, num juizo de normalidade, tem de aceitar-se que a projetada fusdo visava a otimizagdo

daquela variavel e das consequéncias dela decorrentes - a realiza¢do de economias e a redugdo da exposicdo
ao risco, pelo que, a partida, ¢ razdo economica invocada parecer ser valida.”
109 pg 18/25
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C. Naresposta de indeferimento, a AT invocou a falta de REV baseando-se no 1) saldo negativo,
i1) na inexisténcia de efeitos positivos potenciais na incorporante, € iii) na falta de patrimoénio.
D. A sucursal incorporante verificou, até a dita fusdo, um reforgo estrutural e financeiro. Por
outro lado, a incorporada, apresentou, nos ultimos exercicios, uma degradagdo exponencial da
sua condicdo financeira e “dos seus racios prudenciais, fortemente limitadores da sua
atividade”.

E. A operagio foi justificada pelas intervenientes, entre outros''?, pela diferente evolucio da
atividade econdémica da entidade incorporante, € com a necessidade de valorizar e potenciar os
ativos existentes. A dita fusdo incluiu-se numa estratégia de concentragao e racionalizagdo das
estruturas de crédito agricola a nivel nacional e internacional, tendo sido apoiada pela Caixa
Central do Crédito Agricola Mutuo e Banco de Portugal.

F. O STA entendeu que a fusdo se focou em dois objetivos que sdo, i) o desenvolvimento da
atividade das cooperativas fundidas, e, ii) reorganiza¢do dos respetivos recursos humanos,
patrimoniais e financeiros'!".

G. O tribunal deu como provado que as administragdes envolvidas optaram pela fusdo,
especificamente, pelo facto de constatarem o estado das duas sucursais''.

H. Na perspetiva do tribunal, foi-lhe permitido constatar que a fusdo “teve uma razao de ser
preponderante do ponto de vista econdmico, com evidentes consequéncias vantajosas na
estrutura produtiva, numa logica econémica de médio e longo prazo”. '3

I. Foi assim transportado, o 6nus para a administragdo fiscal de demonstrar o porqué de
desconsiderar os motivos econdémicos na fusdo, e de pelo contrario, considerar um designio
predominantemente fiscal.

J. No final, o STA acabou por demandar o deferimento do pedido de transmissdo dos prejuizos

fiscais.

Cumpre realcar neste acordao:
Que pesar da falta de patrimonio e saldo negativo da incorporada, o STA considerou existirem

efeitos estruturais que favorecesse a incorporante num médio e longo prazo, suficientes para

110 pg 44-51/59
11 pg 44/59
112 pg 18/59
113 pg 54/59
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constatar REV na fusio!!'*. Diz o STA!''>: “(...) a ora recorrente, documentou toda a operacio
de fusdo realizada, apresentando, além do mais, um (...) “Estudo (..) das Vantagens
Economicas da Fusdo, onde se descreve a motivagdo da operagdo e se explica, que ela foi
norteada por dois objetivos que se prendem, por um lado, com o redimensionamento (...) e, por

outro, com a racionalizacdo, reorganizacdo e reorientacdo dos respetivos recursos humanos,

patrimoniais e financeiros.”

Neste seguimento, o0 STA nao parece ter considerado como mero efeito inerente a fusao, (capaz
de desprover a disposi¢ao da Diretiva, ou a norma do RNF) o seguinte argumento da requerente:

“Reforco da quota de mercado: (...) Face a essa limitag¢do, o reforgo da quota de mercado

(...)s0 pode ser alcancado através da “aquisicdo” de outras caixas...”. Este entendimento
contrasta com o do ponto 48 no caso Foggia: “a economia de custos (...) é inerente a qualquer
operagdo de fusdo por incorporagdo”

E ainda, de forma mais chocante com o entendido em Foggia, usou a reestruturacdo e
racionalizacdo dos recursos como fundamento da operagdo e consequente reporte, entre 0s
quais, a criagdo de sinergias: (...)no dmbito da racionalizagdo, reestrutura¢do e reorganiza¢do
de recursos, (...)a fusdo (...) ird permitir significativas sinergias e economias de escala, (...) a

racionalizacdo de custos, (...) por efeito da fusdo, numa unica entidade juridica. E ainda:

“poder-se-do observar os beneficios originados pela fusdo por incorporagdo (...)seja pela

reducdo de custos correntes.”’ !0

Ora, tendo STA adotado o teste de preponderancia, fé-lo de forma mais moderada, pelo facto
de nao ter usado regras predeterminadas, considerado para o efeito do conceito de REV, os
argumentos ja elencados.!!” Nio obstante, devera ser percebido, em todoas as analises, de que
tipo de custos ¢ que serdo reduzidos, j4 que a mera poupanga de custos diretos ndo deve

constituir, como ja referido, uma razao econdmica valida.

Concluindo, o tribunal, ndo obstante de se estar perante um situacdo puramente interna, e pelo

facto de a data da sua conclusdo, ja existir a decisdo emanada no caso Foggia, deveria ter

114 O STA entendeu, no ponto 8 da matéria de facto, que demonstrado “que a fusdo assentava na evidéncia
econdmica de que dela decorriam diversas sinergias e consequentes ganhos de eficiéncia’.

115 pg 45/62 Acorddo STA n°01159/09 de 27/11/2013 n°01159/09

116 pg 51/62 Acodrddo STA n°01159/09 ..

17 Pg.56/62 Acorddo STA de 27/11/2013 n°01159/09 “Neste contexto, que permite claramente inferir que a
operagdo teve uma razdo de ser preponderante do ponto de vista economico, com evidentes consequéncias

>

vantajosas na estrutura produtiva’
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consolidado o entendimento do TJUE, mais especificamente com o teste das razdes fiscais

preponderantes.

4.4.3.3 Resumo do Acordao TCA Sul de 21/06/2005. Relator: José Correia

A. Este acérdao decorreu na sequéncia de um pedido semelhante ao caso anterior; no
seguimento de uma fusdo por incorporagdo entre duas sociedades, a saber; a Autora e
incorporante Companhia de Seguros, AS e; a incorporada, a seguradora Império Adeslas.

B. Através de um parecer técnico, a AT entendeu que a operagdo nao preencheu os requisitos
exigidos do entdo art.69°CIRC, atual 73°, desde logo, uma estratégia de desenvolvimento
empresarial com efeitos estruturais positivos.

C. O montante dos prejuizos era no valor de 4.138.113,05€.

D. A sociedade nao adquiriu uma carteira de clientes durante a atividade.

E. A AT reforcou a ideia de que a atividade da incorporada era quase nula ndo tendo
desenvolvido atividades do seu ramo até ao procedimento da fusdo, tendo somente gerado
custos de gestdo avultados que originaram o montante dos prejuizos''®.

F. A AT afirmou''® que a fusdo era suscetivel de criar efeitos positivos ao nivel da estrutura
como a redugado dos custos de gestdo possibilitada pela extingdo de parte da estrutura do grupo.
Entendeu que tais efeitos seriam positivos na 6tica do grupo. Porém, afirma nao serem visiveis
0s motivos na otica da incorporante, como o interesse economico da incorporada.

G. O Tribunal enfatiza o significado de operacdo fusdo por incorporacdo'?’, defendendo que a
sua realizacdo ¢ ditada pelo interesse de todas as sociedades intervenientes, € ndo sO a
incorporante. Neste contexto, afirma que o critério da norma do entdo art.69°CIRC, mais
especificamente, o desenvolvimento empresarial, ¢ concretizado na eliminagdo de estruturas
duplicadas, como a do caso, em que uma das sociedades deixa de ter um contributo relevante

para o grupo passando até a constituir um fardo pesado para este.

Iremos assim analisar este acorddo sob a perspetiva do caso Foggia.
I) Neste caso, apesar da incorporada praticamente nao ter de exercer qualquer atividade, ndo

deter uma carteira de clientes e de ser portadora de um montante de prejuizos fiscais que excede

118 pg 13/19
119 pg 14/19
120 pg 15/19
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o do verificado no Ac. Foggia, o TCA validou a sua transmissao entendendo haverem REV
para o efeito na fusdo. Para o TCA foi suficiente, para efeitos de determinacdo de REV, a
verificagdo efeitos positivos a nivel da estrutura, ainda que marginais face ao montante dos
prejuizos fiscais, contrariando o entendido pelo TJUE em Foggia, quanto a condigdo de
preponderancia das razdes fiscais'?!. De facto, para o TCA ficou claro que, perante tal montante,
o efeito positivo meramente relevante neste caso, foi a reducio de custos.!?? E é o proprio TCA
que da como factual: “O que, de facto, esta entidade vai transmitir para a sociedade
incorporante sdo os elevados prejuizos”.

O tribunal parece ter aproximado mais a sua analise ao teste do esquema totalmente artificial
do que ao teste trazido pelo Ac. Foggia. Sustentamos tal consideracdo na seguinte afirmacao do
TCA.: Deste modo e em atengdo ao caso concreto, so se as operag¢oes economicas deixarem de

radicar em razoes empresariais, mas na ilicita concessdo de vantagens a um terceiro ou de

beneficios em favor da empresa A. é que a transmissdo de custos seria inadmissivel. "%

Fica assim claro que, o facto de o TCA ter dado razio a requerente ira contra o entendido pelo

TJUE no Ac. Foggia.

IT) Neste acordao o TCA interpreta o interesse na incorporagdo da Império na perspetiva do
grupo ¢ nao da incorporante.

E 0 TCA que vem entender que nio se tornou evidente o interesse econémico da incorporante.
Nio obstante, entendeu que a decisdo foi tomada numa légica de grupo.'?

O TCA deu razdo a requerente quanto a sua consideragdo de que “a fusdo é, regra geral, e a
situag¢do em andlise ndo constitui exceg¢do, recomendada por interesses comuns as sociedades
nela intervenientes, e ndo apenas a uma delas”.'%

Ora, tal ndo foi de todo o entendimento partilhado pela jurisprudéncia comunitéria, visto que o
TJUE afirmou no caso Foggia que: (...) no caso de uma operacdo de fusdo entre duas

sociedades do mesmo grupo, pode constituir uma presungdo de que essa operag¢do ndo é

efetuada por «razoes economicas validas», (...) o facto de, a data da operagdo de fusdo, a

121 C-126/10 ponto 35 “(...) desde que estas consideragdes (razdes fiscais) ndo sejam preponderantes (...)”

122 TCA Sul de 21/06/2005 pg.7/19. Da mesma forma, na pg.16/19: “Assim, (...) d partida, é razdo econémica
valida a elimina¢do de estruturas duplicadas e de obrigagdes cujo cumprimento é exigido em duplicado”; e
ainda “Todavia, ja se viu que a decisdo da fusdo foi ditada pela razdao fundamental de que ndo se justificava a
manuten¢do de uma estrutura que gera uma atividade reduzida e os custos a ela associados.”

123 pg.18/20

124 C-126/10 ponto 52: *(...) uma fusdo de uma sociedade que ndo exerce nenhuma atividade e que nio entra
com ativos proprios na sociedade incorporante

125 pg.16/20

44



sociedade incorporada ndo exercer nenhuma atividade, ndo deter nenhuma participagdo

financeira e se limitar a transmitir para a sociedade incorporante prejuizos fiscais elevados

(...), ainda que essa operacdo tenha para o grupo um efeito positivo consubstanciado em

economias em termos de estrutura de custos.”

Mais uma vez verificou-se contrastes em relagdo a decisdo do acordao Foggia, nomeadamente
no entendimento do que poderd constituir o conceito de razdes economicas validas. A
implementagao de critérios mais especificos e explicitos na composi¢ao das proximas decisdes
do TJUE devera ser prioritario para que deste modo se diminua as incoréncias geradas por

orgdos jurisdionais.

Capitulo IIT

6. Conclusao

1. Sobre o abuso em direito fiscal

A verificacdo das razdes econdmicas validas ¢ um dos critérios exigidos para a aplicacdo da
clausula anti abuso da diretiva. Essa concegao de abuso devera ser, no ambito da aplicacao da
diretiva, disposi¢do de direito comunitario, fundamentada pelo principio geral da proibi¢ao do
abuso de direito.

Este principio que devera ser seguido pelas tais disposi¢des, suporta-se, do elemento o objetivo
e subjetivo. Porém, para segundo alguns autores, a Diretiva 2009/133/CE desvia-se desse
principio, como exemplificado, apresenta uma construcao textual que propicia divergéncias de

interpretacao.

2. Sobre a interpretagdo da norma

O legislador, no artigo de transposi¢do transposto do 73°CIRC, coloca dois exemplos para
facilitar a interpretacdo da norma, sendo eles a reestruturagdo e racionalizacdo. Existe
entendimento doutrinal, do qual concorddmos, de que, o legislador nacional deveria ter
colocado uma linha orientadora do que se pretende com tal conceito, através da previsdo na
norma, de um conjunto de exemplos de situagdes que correspondem a razdes econdomicas

validas.
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3. A analise jurisprudencial
Como ja foi dito, a indeterminabilidade do conceito de razdes econdmicas validas protagonizou
alguns casos jurisprudenciais com entendimentos divergentes entre eles. Entre eles estdo o

Acordao Leur-Bloem; Modelhuis-Zwijnenburg ¢ Foggia.

4. Quanto ao ac. Leur-Bloem
O primeiro serviu como introducao do conceito na jurisprudéncia; em que condigdes, ainda que
de forma genérica, € que as mesmas se verificam e serviu ainda; como introduc¢ao a uma ideia

de proporcionalidade na aplicagdo da clausula.

5. Quanto ao ac. Modehuis-Zwijnenburg

Este acorddo serviu como delimitagdo da aplicagdo da regra anti abuso, nomeadamente na

esfera da incidéncia dos impostos elencados pela Diretiva.

6. Quanto ao ac. Foggia

Por ser relativamente recente e por ser portador de um novo teste para legitimar a aplicagdo da
norma anti abuso da Diretiva. O teste, cuja aplicagdo vemos com alguma relutincia, ¢ o da
preponderancia das razdes fiscais face as razdes econoémicas.

Apontamos algumas incoeréncias deste caso com entendimentos doutrinais, que a partir do qual
realcamos a nossa opinido do excesso de desconsideragdo de um potencial econdmico de que
as operagao emanam desde que ndo se limite a redu¢do de meros custos diretos, colocando em
segundo plano a preponderancia fiscal.

Percebe-se que o TJUE colocou de lado de forma prematura, a analise a um potencial interesse,
tendo nos realgado nesse ambito, a disparidade de tratamento face ao Leur-Bloem. O
aproveitamento dos prejuizos fiscais saltou mais a vista do TJUE do que qualquer outro fator.
Apesar do TJUE sustentar a sua resposta na conexao das razdes econdmicas validas com o
proposito da Diretiva, tal conclusdo do caso, nao se alinha, a nosso ver, com o fim maximo do
regime. Outra disparidade, e aqui, face aos demais acdérdaos, centra-se no facto da anélise da
existéncia de razdes econdmicas validas sobre a dtica da incorporante e ndo do grupo.
Realcamos quanto a estes aspetos, a inseguranca juridica causada com tais viragens de

interpretacdo entre decisoes.

Entendemos que ndo se trata de legitimar o uso dos prejuizos fiscais mediante uma operacao

vazia de conteudo econdmico. Pretende-se sim expor o entendimento de que os prejuizos fiscais
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poderdo ser um efeito natural de uma fase fragil da incorporada, bem como a fusao nessa fase
devera ser interpretada como estratégia do grupo, com uma projecao positiva, em que a dedugcao
dos prejuizos podera ser compensada pela mais valia criada num médio a longo prazo.
Concluindo, entendemos que, mesmo que o motivo da fusdo seja maioritariamente fiscal, o
objetivo do regime transposto nao saira ferido caso se conclua, neste cenario, além do respeito
pelo critério de continuidade, que haja um acréscimo na eficiéncia estrutural face a situagdo
precedente da operacao.

Quanto a doutrina portuguesa em relagao a esta parte da matéria das razdes econdmicas validas,
¢ de realcar a sua insufici€ncia para orientar as problematicas trazidas pelo conceito de razdes
economicas validas nas reestruturacdes societarias. Umas das questdes que ficou por esclarecer
¢ o modo de mensurar as razdes econdmicas face as fiscais, pois ao contrario destas, tal nao
sera possivel através de uma quantifica¢ao, dado o seu contetido qualitativo.

Verificamos, na comparagdo com a jurisprudéncia interna, que as incoeréncias em pontos
fulcrais com a decisdo no caso Foggia existem antes ¢ depois da sua decisdo.

Concluinda anélise a este caso, ¢ da nossa opinido que se ficou por resolver o problema das
razoes fiscais. Este novo teste veio trazer uma desarmonia, principalmente por possibilitar a sua

aplicacdo sem ter para isso, dado linhas orientadoras.
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