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Resumo/Abstract

O tema sobre o qual nos iremos debrucar denomina-se: “O Acordao Cadbury
Schweppes: Liberdade de Estabelecimento vs. Implicagdes Fiscais. Double Standards.”

Desde logo, € em primeira linha cumpre fazer uma breve enunciacao do acérdao em
analise, ou seja, do que trata mas acima de tudo, o que € que se retira do mesmo.

Feita esta enunciagdo iremos passar para a explicacdo da tematica central, dos double
standards que existem no tocante ao tratamento concedido pelo TJUE a liberdade de
estabelecimento quando se depara com os particulares a terem uma certa conduta por
forma a contornarem as normas de direito societario de um certo Estado-Membro, sendo
deste prisma que iremos abordar os acordaos Centros e Inspire Art nos quais se admite a
invocacdo da liberdade de estabelecimento sem ser necessario existir um exercicio de
uma atividade econdmica genuina. Mas, ao invés, quando se trata de um contorno a uma
legislacdo fiscalmente menos favoravel de um certo Estado-Membro para que se possa
invocar a liberdade de estabelecimento ja tem a atividade de ser economicamente genuina.

Posto isto, e tendo passado dez anos desde o acérdao Cadbury Schweppes (2006)
coloca-se a questdo de saber por que marés navegou a jurisprudéncia do TJUE. Serd que
seguiu as pisadas do acoérdao Cadbury Schweppes ou, ao invés, afastou-se delas e seguiu
a linha inversa do acérddo Centros e acordao Inspire Art?

Isto €, sera que continua, até os dias de hoje, a ter um carater determinante ou sera que
foi também esta jurisprudéncia alvo de sérias criticas?

Ou seja, o que se pretende ao longo destes trabalhos ¢ explorar em que termos a
jurisprudéncia do Tribunal subsequente ao acordao Cadbury Schweppes permite entender
para que lado pende o conceito de abuso ou de pratica abusiva.

Palavras-chave: Acordao Cadbury Schweppes; Liberdade de Estabelecimento; Abuso;
TFUE

The subject that we are going to focus on is "The Cadbury Schweppes Case: Freedom
of Establishment vs. Tax Implications. Double Standards. "

First of all, it is necessary to make a brief statement of the case under consideration,
that is to say, what it treats, but above all, what is withdrawn from it.

Having done this, we will go on to explain the central theme, the double standards that

exist with regard to the treatment granted by the ECJ to freedom of establishment when



faced with individuals having a certain conduct in order to circumvent the rules of
corporate law of a In a certain Member State, and in this context we will be dealing with
the judgments in Centros and Inspire Art which allow for the invocation of freedom of
establishment without the need for a genuine economic activity. On the other hand, when
it is a contour of a less favorable tax legislation of a certain Member State for invoking
freedom of establishment, it already has the business of being economically genuine.

Having said that, and ten years have passed since the judgment in Cadbury (2006),
the question arises as to why the tides have navigated the case-law of the CJEU? Has it
followed the Cadbury judgment or, on the contrary, departed from them and followed the
inverse line in Centros and Inspire Art?

That is, does it continue to have a determining character, or has this case-law also
been the subject of serious criticism?

In other words, what is sought in the course of this work is to explore in what terms
the Court's case-law subsequent to the judgment in Cadbury shows the extent to which

the concept of abuse or abusive practice hangs.

Keywords: Cadbury Schweppes Case; Freedom of Establishment; Abuse; TFEU.
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sendo adotado o estilo APA (American Psychological Association). As referéncias
completas encontram-se no indice bibliografico.

O presente trabalho encontra-se redigido ao abrigo do Acordo Ortografico da Lingua
Portuguesa, assinado em Lisboa a 16 de dezembro de 1990, aprovado pela Resolugdo da
Assembleia da Republica n.° 26/91 e ratificado pelo Decreto do Presidente da Republica
n.°43/91, ambos de 23 de agosto.



Lista de Abreviaturas e Acronimos

Acordao — Ac.
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t. I. n. — tradugao livre nossa



Introducao

O acordao “Cadbury-Schweppes constitui um marco na fiscalidade direta dado ser o
acorddo em que, e pela primeira vez, se invoca e aplica o operador ‘abuso’”,! tendo o
Tribunal comecado “por reconhecer, explicitamente, a aplicabilidade do ‘abuso do
direito’ na fiscalidade direta.”

Ou seja, o que se pretende ¢ que se va buscar um beneficio fiscal através de uma
operacgao correta e legitima ao invés de recorrer a meios artificiais para obter os mesmos.

A legislagio portuguesa’

, contém uma cléusula anti-abuso que se traduz na restri¢ao
da atuagdo das empresas quando estas pretendem usufruir da liberdade de
estabelecimento* apenas com o inico propésito de obter vantagens fiscais. “Uma clausula
geral anti-abuso incluida normalmente nas leis gerais tributarias, legitima o controlo do
abuso quer pelo fisco quer pelos tribunais e a aplicagdo progressiva da clausula permite
o desenvolvimento de uma jurisprudéncia constante que diminui progressivamente a sua
indeterminacdo.”

Embora os Estados-Membros ndo queiram harmonizar as taxas e seja promovida a
competicao entre os mesmos, tal ndo implica o recurso a atividades meramente artificiais
(a titulo exemplificativo, a letter box).

No acérdao a tratar, caso se trate de um estabelecimento genuino, torna-se irrelevante
o fator subjetivo por detrds da escolha do local do estabelecimento. Mas ao invés, caso
nao exista estabelecimento genuino entdo nesse caso sim, o Estado ja possui a liberdade
de aplicar as restrigdes necessarias e que achar convenientes para prevenir tal evitagdo e
abuso fiscal.

Posto isto, paralelamente também nos iremos debrucar sobre o rumo que a
jurisprudéncia tomou ap0ds o acordao Cadbury Schweppes, isto €, por que marés navegou.

Se se manteve a mesma linha de pensamento ou se, ao invés se optou por seguir 0s

caminhos tragados pelo acérddo Centros® e Inspire Art’?

I NOGUEIRA (2009:269)

2NOGUEIRA (2009:269)

3 Veja-se o artigo 66°, do CIRC

4“0 artigo 49.° do TFUE diz respeito aos trabalhadores independentes e as empresas.” BARNARD
(2013:304) t.1.n.

S DOURADO (2010:161). Veja-se ainda: “A clausula geral anti-abuso é um instrumento formal que utiliza
o principio do abuso como instrumento interpretativo, ¢ deste modo define o alcance e fronteiras das
disposigdes fiscais ou com repercussdes em matéria fiscal.”

¢ Processo C-212/97

7 Processo C-167/01



Passados dez anos, que legado deixou o acordao Cadbury Schweppes, que tao

determinante foi em 2006, bem como se foi alvo de criticas ou néo.



1. Acordao Cadbury Schweppes

O acérdao em destaque trata de uma multinacional inglesa, a Cadbury Schweppes, que
decidiu fazer a operacdo seguinte. Estando a sociedade-mae sediada em Inglaterra,
decidiu criar uma filial a 100% em Dublin, na Irlanda e transferiu para esta ultima toda a
fungdo financeira do grupo.

Quando o grupo necessita de financiamentos bancarios quem vai pedir estes mesmos
financiamentos bancarios ¢ a empresa irlandesa, aglutinando uma série de paises, como
Portugal, Espanha, entre outros, na medida em que € todo o grupo, conseguindo com isto
obter taxas bastante mais competitivas do que de outro modo conseguiria. Da mesma
forma, se as filiais portuguesas, espanholas, entre outras, tiverem excedentes de tesouraria
vao, por seu turno, emprestar dinheiro & empresa irlandesa e esta paga com juros para
aplicar noutros paises. No fundo, todos os excedentes gerados em tesouraria ficavam
concentrados na Irlanda, devido a taxa de imposto ser bastante reduzida.

Estamos a falar de uma operagao altamente lucrativa, porque estd em causa um banco
e este banco recebe depdsitos, empresta dinheiro, contrai empréstimos a outras entidades,
empresta garantias, entre outras atividades. Mas ¢ um banco que funciona apenas para o
grupo, sendo este altamente lucrativo, na Irlanda.

O Reino Unido tem uma regra bastante similar a portuguesa, dizendo, que: caso
detenha mais de 25% da participacdo e se encontre num pais de baixa tributagdo,
desconsidera-se a personalidade juridica da empresa na Irlanda e imputa-se o lucro no
Reino Unido, ou seja, para o Reino Unido ¢ como se ndo existisse em termos fiscais.

Claro estd que a empresa ndo concordou com tal imposi¢do e levou o caso para o
Tribunal Inglés e do Tribunal Inglés seguiu para o Tribunal das Comunidades. No fundo,
¢ saber se esta regra que o Reino Unido impde € ou ndo compativel com a legislagao
europeia. Pois, o que a legislacdo europeia diz ¢ que a liberdade de estabelecimento
permite que sociedades do Reino Unido se estabelegcam noutros Estados-Membros, seja
na Irlanda, seja em Portugal, seja noutro Estado.

Contudo, invocava o Reino Unido o facto de a sociedade apenas se estabelecer na
Irlanda por razdes puramente fiscais, ou seja, para beneficiar de uma tributagdo mais
vantajosa, ndo havendo qualquer outra razao que ndo esta para se estabelecer na Irlanda

e, portanto, ndo pode a liberdade de estabelecimento da Unido Europeia aceitar, pactuar



com situagdes em que as empresas vao em busca de tributagdes mais favoraveis para os
seus lucros.

Neste seguimento, no acorddo em andlise, veio o Tribunal dizer trés coisas, a reter.

Em primeiro lugar, que se os Estados nao quiseram harmonizar as taxas ¢ porque
implicitamente estdo a aceitar que haja competicao entre eles. Esta ¢ a consequéncia de
ndo haver harmonizagdo das taxas, estdo a aceitar este tipo de comportamento. Logo, ¢
legitimo haver dentro da Unido Europeia taxas de imposto diferentes, sendo algo razoavel
e até diriamos, expectavel. Mas ¢ evidente que tem como consequéncia que haja esta
competi¢dao, pois caso tivessem optado pela harmonizacdo esta hipdtese ja nem se
colocava.

Em segundo lugar, é facto assente que a filial foi estabelecida em Dublin com o
objetivo Unico de permitir que os lucros relacionados com as atividades de financiamento
interno do grupo Cadbury pudessem usufruir do regime fiscal. E verdade que os nacionais
de um Estado-Membro n3o podem, com base nas facilidades criadas pelo Tratado®, tentar
subtrair-se de forma abusiva a aplica¢do da sua legislagdo nacional. Isto €, os mesmos
nao podem tirar partido, abusiva ou fraudulentamente, das normas comunitarias. No que
toca a liberdade de estabelecimento, o Tribunal de Justica ja decidiu que a circunstancia
de a sociedade ter sido constituida num Estado-Membro com o unico propdsito de
beneficiar de uma legislacao fiscalmente mais vantajosa nao €, por si soO, suficiente para
concluir pela existéncia de uma utilizacao abusiva dessa liberdade. Ou seja, ndo constitui,
sO por si, um abuso.

Em terceiro lugar, entre a liberdade de estabelecimento e razdes exclusivamente
fiscais, prevalece a liberdade de estabelecimento, ou seja, este principio comunitario
fundamental prevalece sobre razdes fiscais. Sendo certo que estas existem em virtude da
falta de harmonizagao das taxas por parte dos Estados-Membros.

Portanto, ¢ planeamento fiscal intracomunitario legitimo a deslocacdo de empresas
com 0 Unico proposito de pagar menos imposto. Logo, o disposto no artigo 66°, do CIRC
ndo pode prevalecer. Exceto, se a atividade na Irlanda for meramente artificial, se for a
denominada caixa de correio, uma atividade ndo efetiva, uma atividade sem os meios

operacionais para exercer.




Mas, ao invés, se a empresa irlandesa tiver uma estrutura pessoal, capital adequado ao
seu trabalho se, de facto, nao for uma empresa de fachada e tiver pessoas, computadores,
uma estrutura apropriada, estes fatores tém de ser respeitados.

Portanto, a liberdade de estabelecimento s6 pode ser afastada se se tratar de uma
empresa de fachada, uma letter box, se se tratarem de expedientes meramente artificiais,
uma sociedade ecra.

Posto isto, o Reino Unido ganharia o caso se argumentasse que a empresa transferiu
para a Irlanda a fun¢ao financeira do grupo com o intuito tnico de pagar menos impostos
€ 0 mais importante ¢ que provassem que na Irlanda o grupo nao tem absolutamente nada,
que apenas se trata de uma letter box. Caso conseguissem fazer prova disso, o Tribunal
das Comunidades ndo iria tolerar tal comportamento, na medida em que nio ¢ este o
normal funcionamento da liberdade de estabelecimento mas sim, um abuso da mesma.

De forma a apurar se estamos perante uma estrutura adequada tem de se optar por uma
analise casuistica e ndo generalista.

Portanto, “neste processo estava em causa a apreciacdo de compatibilidade de uma
regulamentacao fiscal do Reino Unido com o direito de estabelecimento conferido pelo
Tratado. Em sintese, diremos que o regime fiscal do Reino Unido relativo a tributagdo de
‘sociedades estrangeiras controladas’, isentava de tributacdo, no proprio Reino Unido, os
lucros de filiais de sociedades residentes no Reino Unido, independentemente de essas
mesmas filiais estarem ai estabelecidas, ou de estarem estabelecidas noutros Estados-
Membros.”

E neste acordio “que o Tribunal parece desenvolver uma conceg¢io mais ampla de
proibicao de praticas abusivas no que concerne a utilizacao das liberdades de circulagdo
exclusivamente para obten¢io de vantagens fiscais!’. Sendo neste seguimento que “o
Tribunal comega por afirmar o principio geral (...) de que os nacionais de um Estado-
Membro ndo podem tirar partido, abusiva ou fraudulentamente, das normas comunitarias.
A questdao de fundo subjacente a este processo era a de determinar em que medida os
nacionais de um Estado-Membro podem beneficiar das normas comunitérias garantindo
a liberdade de circulacdo, com a finalidade de reduzir a tributacdo fiscal a que estdo

9 11

sujeitos no seu Estado de origem” ''. Surge agora a seguinte questdo: “numa situagdo

deste tipo estamos perante um legitimo e normal beneficio decorrente do exercicio de

® SOUSA (2012:647)
10 SOUSA (2012:647)
' SOUSA (2012:647)



uma liberdade de circulacao ou perante uma pratica abusiva? Trata-se de uma questao
que, na verdade, ocupa um lugar importante na obtencdo de um equilibrio entre a
necessaria garantia do exercicio da liberdade de circulacdo e a protecdo da soberania fiscal
dos Estados-Membros.” 1?

Nas palavras de MADURO e SOUSA, parece que o acérdao Cadbury Scheweppes
procura assegurar a neutralidade através do desenvolvimento de um conceito de praticas
abusivas aplicavel em matéria de fiscalidade direta.'3

“Como o Tribunal de Justica sublinhou no acoérdao Cadbury Schweppes, em ambas as
situagoes, o artigo 49°, TFUE pressupde (1) o estabelecimento efetivo da empresa ou
sucursal no Estado de acolhimento (isto ¢, presenca permanente) e (2) a realizacdo de uma
atividade econdmica real. Estas duas condi¢des devem ser preenchidas para que o artigo

49.° do TFUE seja aplicavel.”!*

12MADURO e SOUSA (2008:145)
13 MADURO e SOUSA (2008:146)
14 BARNARD (2013:306) t.1.n.



2. Tematica dos Double Standards

Antes de mais cumpre deixar a nota de que no contexto destas matérias foi utilizada
por Paul Farmer e Vanessa Edwards ao debrugarem-se sobre o estudo sobre os Acordaos
Cadbury Schweppes, Inspire Art e Centros.

“A introducao do ‘abuso’ no seio da fiscalidade direta (...) é normalmente atribuida a
Cadbury-Schweppes ">

O Tribunal foi confrontado com casos em que varios membros do Estado usaram a sua
sociedade incorporada noutro Estado-Membro como um veiculo para fazer negocios com
o primeiro Estado-Membro, de forma a evitar certas disposicdes legislativas.

No seguimento de toda a exposicao feita sobre o acérdao Cadbury Schweppes, cumpre
dar conta da visdo contraria que surgiu paralelamente a esta.

E neste contexto que surgem os acorddos Centros’® mas também Inspire Art'”. Isto

porque, nos acorddos Centros'® e Inspire Art foi adotada uma concegdo bastante mais

S NOGUEIRA (2009:266)

$No acorddo Centros o Tribunal afirmou “expressamente que o exercicio do direito de estabelecimento
com o objetivo de beneficiar de uma legislagdo mais vantajosa ndo era, por si so, suficiente para determinar
a existéncia de uma utilizag¢do abusiva desse direito. No entanto, nesse mesmo acordao o Tribunal também
salvaguardou que a existéncia de eventuais praticas abusivas ou fraudulentas poderia excluir a invocagao
desse direito. Daqui resulta que as normas comunitarias, e em particular as liberdades de circulagdo, ndo
podem ser utilizadas pelos particulares para toda e qualquer finalidade. E necessério determinar se se trata
ou ndo de uma finalidade protegida pelas liberdades de circulagdo. Como refere o Tribunal no Acérdao
Cadbury Schweppes, ha que apreciar o comportamento do contribuinte a luz do objetivo prosseguido pela
liberdade de estabelecimento”. (MADURO e SOUSA, 2008:146-147)

17 “No acorddo Inspire Art, o Tribunal de Justiga reiterou a sua decisdo do acoérddo Centros, no que diz
respeito as regras neerlandesas relativas aos requisitos minimos de capital e a responsabilidade dos
administradores, que se aplicam a empresas deliberadamente estabelecidas noutro Estado-Membro para
evitar as regras neerlandesas, através de uma sucursal. O Tribunal afirmou que a regulamentacdo
neerlandesa tinha o efeito de impedir injustificadamente o exercicio, pelas empresas, da liberdade de
estabelecimento. Acrescentou que a razao pela qual uma empresa foi constituida no Reino Unido e o facto
de ter exercido a sua atividade exclusivamente nos Paises Baixos ndo privou a sociedade do direito de
invocar a liberdade de estabelecimento garantida pelo Tratado, salvo se o abuso for estabelecida
casuisticamente.” BARNARD (2013:339) t.1l.n.

18 “Centros Ltd era uma empresa privada constituida no Reino Unido por dois cidaddos dinamarqueses, o
casal Bryde, sendo estes os acionistas exclusivos. Com vista a negociacdo na Dinamarca, solicitaram a
criacdo de uma filial da empresa registada na Dinamarca. No momento da solicitagdo de registo, a Centros
nunca havia negociado no Reino Unido e, por essa razdo, viram na Dinamarca o seu registo de filial
recusado, na medida em que consideraram que a empresa estava efetivamente a tentar registar o seu
principal estabelecimento comercial na Dinamarca e ndo apenas uma sucursal, e que o casal Bryde
procurava escapar da legislacdo dinamarquesa em matéria de requisitos minimos de capital. O Tribunal
afirmou que as autoridades dinamarquesas poderiam ter adotado medidas menos restritivas. No entanto, o
Tribunal reconheceu a validade da segunda justificagdo apresentada pelo Governo dinamarqués sobre o
abuso, tendo acrescentado que a luta contra a fraude ndo justificava uma pratica de recusa de registo de
uma sucursal de uma sociedade com sede em outro Estado-Membro.” BARNARD (2013:337-338) t.1.n.



restritiva do que a apresentada no acordao Cadbury Schweppes, relativamente a
possibilidade de os Estados-Membros imporem a sociedades de Direito nacional de outro
Estado-Membro a sujeicao do Direito das sociedades do Estado onde desenvolveram toda
a sua atividade econdmica, tendo em vista evitar a evasdo/fraude fiscal, embora no
acordao Cadbury Schweppes parece ter havido algum retrocesso neste sentido. E claro
estd que, devido a este retrocesso criou-se uma tensao entre os acordaos, tendo inclusive
sido esta apontada no acérdao Cartesio.

Quando se tratasse de filiais estrangeiras que estivessem sujeitas a um nivel de
tributacao inferior a trés quartos daquele a que estariam sujeitos no Reino Unido, a
sociedade mae, residente no Reino Unido, veria esses lucros das suas filiais estrangeiras
serem aqui tributadas, desde que nao se verificassem excegdes.

“Em concreto, uma sociedade de Direito inglés tinha constituido duas filiais no
Internacional Financial Services Center de Dublin. Essas filiais estavam sujeitas, ai, ao
referido “nivel de tributagdo inferior”!”, levando, de acordo com a legislacdo britanica, os
seus lucros fossem tributados no Reino Unido. As autoridades britanicas exigiram a
sociedade mae, o pagamento do imposto devido, no Reino Unido, pelos lucros realizados
pelas referidas filiais irlandesas. A sociedade mae Cadbury Schweppes considerava que
havia uma restri¢ao ilegitima do seu direito de estabelecimento, decorrente da referida
legislagdo relativa as sociedades estrangeiras controladas, restricdo essa que seria
incompativel com o Tratado. No acorddo Cadbury Schweppes, o Tribunal comega por
afirmar, em consonancia com os acordaos Centros e Inspire Art, que os “nacionais de um
Estado-Membro ndo podem, com base nas facilidades criadas em virtude do Tratado,

tentar subtrair-se abusivamente a aplica¢do da sua legislacio nacional”?’

, mas que “a
circunstancia de a sociedade ter sido constituida num Estado-Membro com o objetivo de
beneficiar de uma legislagdo mais vantajosa nao &, por si sO, suficiente para concluir pela

existéncia de uma utilizacdo abusiva dessa liberdade”?!.

“A partir daqui, contudo,
diferentemente do que sucedeu nos acorddos Centros e Inspire Art, o Tribunal
reposiciona-se quanto a compreensdo do que constitui uma ‘subtracdo abusiva a
legislacdo nacional’ e consequentemente, quanto as possibilidades de que gozam os
Estados-Membros de adotarem medidas nacionais que, genericamente, contrariem a

fraude ao seu Direito fiscal, através da constituicao, por sociedades suas, de filiais noutros

19 SOUSA (2012:648)
20 SOUSA (2012: 648)
21 SOUSA (2012: 648)
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Estados-Membros com niveis de tributagao mais baixos. Esse reposicionamento, contudo,
ndo tem lugar no plano da verificacdo de um eventual abuso do direito de estabelecimento
que ndo podia, como acaba de ver-se, dar-se por verificado, pelo simples facto de uma
sociedade pretender furtar-se a um regime fiscal mais desfavoravel, em detrimento de
outro, mais favoravel, proporcionado por outro Estado-Membro. Os desenvolvimentos
surgem no plano da justificacdo das medidas nacionais adotadas por um Estado-Membro

para combater a evasdo ao Direito fiscal nacional.”??

Quando estdo envolvidos Paises
terceiros, o Tribunal®® tem um entendimento ainda mais amplo de abuso, bastando-lhe
como justificagdo, a existéncia de um risco de evasao e fraude, nao sendo necessaria a
analise do caso concreto, nem a existéncia de um esquema puramente artificial, e
portanto, ndo sendo necessario o controlo da medida anti-abuso através do principio da

proporcionalidade,”**

mas tal j4 ndo ocorre atualmente.

No nosso caso em analise, o Tribunal acabou por considerar que as medidas adotadas
pelo Reino Unido se traduziam num obstaculo ao estabelecimento de filiais, por uma
sociedade de um Estado-Membro, noutro Estado-Membro, desincentivando, assim, esse
estabelecimento.?> O Tribunal justificou tais medidas como “motivos de luta contra
praticas abusivas”?®, traduzindo-se isto como “expedientes puramente artificiais cuja
finalidade ¢ fugir a algada da legislacdo do Estado-Membro em causa”?’.

Nas palavras de SOUSA, “as nogdes de ‘praticas abusivas’ e ‘expedientes puramente
artificiais’ surgem, aqui, como duas faces do mesmo principio europeu que, em
substancia, pode considerar-se como de proibi¢do de abuso/fraude a lei nacional, que
legitima a interven¢do dos Estados-Membros contra esses comportamentos fraudatorios.
Esse principio, como ja referimos, poderd considerar-se que tinha sido enunciado,
genericamente, antes, até no acorddo Centros, quando ai se afirmava que cada ‘Estado-
Membro tem o direito de tomar medidas destinadas a impedir que, com base nas
facilidades criadas em virtude do Tratado, alguns dos seus nacionais tentem subtrair-se
abusivamente a aplicagdo da sua legislagdo nacional’. S6 que, nesse acordao e, de modo

ainda mais marcante, no acérdao Inspire Art, tinha sido esvaziado quase totalmente do

seu possivel alcance, deixando-se apenas, aos Estados-Membros, a possibilidade de

22 SOUSA (2012:648-649)

2 Veja-se 0 acorddo Marks & Spencer, Processo C-446/03
24 DOURADO (2010:128)

25 SOUSA (2012:649)

26 Cadbury Schweppes, n.° 55

27 Cadbury Schweppes, n.° 51 e n.° 55
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adotarem medidas nacionais destinadas a combater esse abuso/fraude ‘caso a caso’
quando ele se verificasse. No acordao Cadbury Schweppes, diversamente, desenvolve-se
e densifica-se um teste de abuso/fraude a lei diferente daquele que tinha sido enunciado,
com alcance tao reduzido, nos acordaos Centros e Inspire Art. Permite-se, com efeito, aos
Estados-Membros adotarem, com alcance geral e ndo apenas caso a caso, medidas
destinadas a lutar contra esses ‘expedientes puramente artificiais, desprovidos de
realidade econdmica, com o objetivo de eludir o imposto normalmente devido’”.2®

Cumpre explicar que o nascimento deste principio europeu de proibi¢ao de praticas
abusivas plasmado no acérdao Cadbury Schweppes nao foi abrupto, tendo passado pelo
acorddo Halifax*® no Ambito das restitui¢des a exportacio até que culminou na fiscalidade
direta em rela¢o com a liberdade de estabelecimento das sociedades.?®

“O principio de abuso tem sido concretizado no Direito Comunitario por um teste que
opera como critério objetivo: o de saber se o exercicio da liberdade fundamental tem por
base ‘esquemas totalmente artificiais’. O teste dos ‘esquemas totalmente artificiais’
aplica-se a todos os casos, quer estejam em causa as disposi¢cdes do Tratado sobre
liberdades fundamentais, quer estejam em causa disposi¢des de Diretivas, incluindo
disposi¢des anti-abuso das diretivas.”!

“No acorddo Cadbury Schweppes, pensamos que o teste empregue para apurar a
existéncia de uma pratica abusiva, podera ser encarada como desempenhando uma fun¢ao
equivalente a da doutrina da fraude a lei. Isto, apesar de, importa reconhecé-lo, o Tribunal
ter ai ‘fundido’ as nocdes de abuso de direito de estabelecimento ¢ fraude a lei nacional,
num mesmo principio europeu de proibi¢ao de praticas abusivas. O principio de proibi¢ao
de préticas abusivas enunciado pelo Tribunal, abrange, com efeito, situagdes em que ha
um comportamento de um particular (no caso Cadbury Schweppes tratava-se de uma
sociedade de um Estado-Membro) que, constituindo, aparentemente, um exercicio do
direito de estabelecimento, permitia a esse particular evitar a sujei¢do a uma certa
regulamentacdo fiscal nacional, colocando-se sobre a al¢cada de outra regulamentacao

fiscal, de outro Estado-Membro, que lhe era mais favoravel. Tal foi formulado pelo

Tribunal de Justiga, este principio europeu com base em dois elementos.

2% SOUSA (2012:650)

2 Acordio de 21 de Fevereiro de 2006, C-255/02
30 SOUSA (2012:650)

3 DOURADO (2010:163)
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Primeiramente, importa verificar se as operagdes conduzidas pelo particular (...)
contrariam o objetivo prosseguido por essas disposi¢cdes. Em segundo lugar, terd de
resultar de um conjunto de elementos objetivos que as operacdes em causa foram
realizadas, com a unica inten¢ao de beneficiar das vantagens fiscais conferidas pelo
Direito de outro Estado-Membro, furtando-se a normais mais desfavoraveis de outros
Estado a que estaria sujeito se ndo tivesse realizado essas operagdes.”

E devido as razdes supra enunciadas que expediente puramente artificial, desprovido
de realidade econdmica ¢ o ponto fulcral para apurar se, de facto, estamos perante uma
pratica abusiva ou fraudatéria por parte das sociedades quando se estabelecem num
Estado-Membro no qual vao ser beneficiados fiscalmente. O Tribunal considerou que a
liberdade de estabelecimento exige “uma implantacao real da sociedade em causa no
Estado-Membro de acolhimento e o exercicio de uma atividade econdémica efetiva
neste”.>* S6 com a confirmago da presenca dessa atividade econémica genuina e efetiva,
no Estado de estabelecimento, que uma sociedade poderd, de facto, invocar o direito de
estabelecimento em prol de beneficiar da legislacdo fiscalmente mais vantajosa
proporcionada por esse Estado. Inclusive, o Tribunal acrescentou que essa mesma
confirmacdo ‘“deve assentar em elementos objetivos € comprovaveis por terceiros,
relativos, especialmente, ao grau de existéncia fisica da sociedade estrangeira controlada,
em termos de instalagdes, de pessoal e de equipamentos, pois caso ndo se comprove esta
existéncia fisica estamos, portanto, perante uma filial ‘de fachada>.3* Isto ¢, “quando a
operagao realizada pelo particular, tendo em vista por-se a coberto das normas fiscais de
um Estado-Membro que lhe conferem a vantagem pretendida, tem ‘alguma explicacao
para além da mera obten¢do’ dessa vantagem, ficara excluida a existéncia de uma pratica
abusiva. Nao havera, assim, um expediente puramente artificial — mesmo que tenha em
vista permitir ao particular furtar-se a uma regulamentagdo mais onerosa a que de outro
modo estaria sujeito — quando uma operacao de estabelecimento desse particular num
Estado-Membro com regime normativo que julgue ser-lhe mais favoréavel, corresponder
a uma implantagdo real e que tenha por objetivo a realizagdo de atividades econdomicas

efetivas nesse Estado.>’

32 SOUSA (2012:650-651)

33 Cadbury Schweppes, n° 53

3% Cadbury Schweppes, n° 67-68.
35 SOUSA (2012:651-653)
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“Se o Tribunal aplica, com efeito, ‘dois pesos e duas medidas diferentes’, quando
considera que a arbitragem regulamentar no dominio fiscal s6 serd admitida se houver um
exercicio da atividade econémica genuina no Estado onde se constitui uma sociedade, ao
passo que a arbitragem regulamentar no dominio societario podera ter lugar, mesmo que
seja através da constitui¢ao de uma sociedade caixa de correio no Estado que proporcione
o melhor Direito, na otica dos seus socios fundadores, o emprego desses testes
diferenciados para aferir da existéncia de uma pratica abusiva, pode justificar-se pelo
facto de os efeitos/consequéncias dessa arbitragem serem diferentes”.¢

Ha diferencas entre o “jogo” de concorréncia regulamentar no dominio societario € no
dominio fiscal na Unido Europeia.

Neste seguimento, podemos afirmar que a simples circunstancia de uma sociedade
residente criar um estabelecimento secundario, tal como uma filial, noutro Estado-
Membro ndo pode gerar a presun¢do automatica e geral de fraude fiscal e justificar uma
medida de restricdo ao exercicio de uma liberdade fundamental garantida pelas
disposi¢des do Tratado.

Em contrapartida, uma medida nacional que venha restringir a liberdade de
estabelecimento pode ser justificada por motivos de luta contra praticas abusivas quando
vise especificamente os expedientes meramente artificiais, desprovidos de realidade
econdmica, cujo objetivo Unico € escapar as garras da legislacdo do Estado-Membro em
causa e em particular eludir o imposto geralmente devido sobre os lucros gerados por
atividades realizadas no territdrio nacional.

O disposto nos artigos 43° e 48° do Tratado deve ser interpretado no sentido de que se
opdem a incorporacao na matéria coletavel de uma sociedade residente estabelecida num
Estado-Membro dos lucros realizados por uma sociedade estrangeira controlada noutro
Estado-Membro, quando esses lucros sdo ai sujeitos a um nivel de tributagdo inferior ao
aplicavel no primeiro Estado. Mas a menos que tal incorporagdo respeite apenas a
expedientes meramente artificiais com objetivo de contornar o imposto nacional
normalmente devido.

A aplicagdo desta medida de tributagdo deve ser afastada quando se verificar com base
em elementos objetivos e comprovaveis por terceiros, que, ndo obstante a existéncia de
razdes de natureza fiscal, a referida sociedade controlada estd realmente implantada no

Estado-Membro de acolhimento e ai exerce razdes econdmicas efetivas.

36 SOUSA (2012:659)

14



Posto isto, ancoramos na questao central no que toca aos objetivos em confronto: “de
uma vertente fiscal estamos perante a reducdo da evasdo e manuten¢do da receita, assim
como a igualdade (e neutralidade) tributdria. Por outro lado, de uma vertente da legislagdo
comunitdria temos a liberdade de estabelecimento, a livre prestacao de servigos assim
como a livre circulagio de capitais.”’

No acérdao em andlise toda a problematica gira em torno do facto de uma sociedade-
mae ter criado uma filial na Irlanda e com isso ter beneficiado de um regime fiscalmente
mais favoravel. Coloca-se agora a questdo de saber se tal op¢do se enquadra numa
situacao de abuso das liberdades.

O que esta em causa ¢ saber se a escolha de um local para estabelecer uma filial, tendo
por base o objetivo explicito de beneficiar de um regime fiscalmente mais favoravel se
constitui, so por si, um abuso as liberdades.

Tomando uma decisdo no ambito da liberdade de estabelecimento vai-se refletir num
tratamento nacional assim como na proibi¢ao de obstaculos a saida.

Mas esta diferenciagdo de tratamento vai criar uma desvantagem fiscal para a
sociedade residente, na medida em que ira ser considerado um obstaculo ao exercicio da
liberdade de estabelecimento.

Dai que, a decisdo proferida pelo Tribunal no acérdao Cadbury Schweppes teve por
base uma justificacao no tocante a razdes imperiosas de interesse geral mas também tendo
em conta a proporcionalidade.

Ou seja, esta decisdo apenas tem que ver com a reducdo da evasdo fiscal e a
manutengao das receitas publicas.

Cumpre também ter em conta que o Tribunal ndo autorizou que houvesse uma
sobretributacdo da sociedade-mde apenas com base na razdo de a filial ser beneficiada
com uma tributagao inferior. Isto porque, a criagdo de um estabelecimento secundario ndo
pode, s6 por si, gerar a presuncao por parte do Estado-Membro de fraude fiscal. Esta
medida apenas € justificada quando se vise especificamente os expedientes meramente
artificiais, cuja finalidade ¢ unicamente fugir a algada da legislacdo do Estado-Membro
em causa.

Mas claro, gera-se a diivida de saber como ¢ que se avalia esta situagdo. Se através da

implementagao real da sociedade e o exercicio de uma atividade econémica efetiva.

37 SANCHES (2003:2)
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Portanto, rematou o Tribunal dizendo que, cabe ao 6rgao nacional avaliar se o teste da
intengdo permite ou ndo aplicar o regime exclusivamente aos casos em que seja premente
o abuso. Caso em que a resposta seja afirmativa, entdo a lei é compativel. Ao invés, caso

ndo permita entdo a lei nao ¢ compativel.

2.1. Liberdade de Estabelecimento

“As caracteristicas essenciais do estabelecimento sdo a ‘base estavel e continua’ em
que a atividade econdmica ou profissional ¢ exercida e o facto de existir uma base
profissional estabelecida no Estado-Membro de acolhimento.”?®

“O primeiro paragrafo [do artigo 49° do TFUE] exige a supressdo das restri¢des a
liberdade de estabelecimento primaria e secunddria, enquanto que o segundo paragrafo
prevé o direito de exercer uma atividade independente em pé de igualdade com os
nacionais do Estado-Membro de estabelecimento. Parece proibir a discriminagido e
implicar que os seus requisitos sejam satisfeitos se a pessoa que exerce o direito de
estabelecimento for tratada da mesma forma que um nacional.”>’

“Vimos que muitas normas e disposigdes nacionais diferentes podem constituir
obstaculos inadmissiveis a liberdade de estabelecimento nos termos do Tratado.”*

“O artigo 49° pode ser invocado por um nacional do Estado-Membro de
estabelecimento, desde que exista um elemento comunitario. Este elemento consiste
frequentemente no facto de o individuo ter obtido uma qualificagdo ou formagado
profissional noutro Estado-Membro, desde que a situacdo nao implique uma tentativa de
‘abuso’ do direito comunitario. Apesar da importancia da igualdade de tratamento e da
ndo discriminacdo no dominio do estabelecimento, o TJUE adota, em termos gerais, a
mesma abordagem em matéria de liberdade de estabelecimento que noutros dominios da
livre circulagdo. Por outras palavras, qualquer obstaculo ao direito de estabelecimento
num Estado-Membro, independentemente de ter ou ndo um impacto diferenciado sobre

0s nacionais e os ndo nacionais, ¢ abrangido pelo artigo 49°, a menos que possa ser

justificado. A lei que regula o estabelecimento de sociedades € mais complexa do que a

38 CRAIG e BURCA (2008:793) t.Ln.
39 CRAIG e BURCA (2008:797) t.Ln.
40 CRAIG e BURCA (2008:805) t.L.n.
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que regula as pessoas singulares, principalmente devido as diferencas entre as leis
nacionais das empresas. Em vez de aguardar a harmonizagao legislativa a nivel da UE, o
TJUE exige que os Estados de acolhimento permitam que as empresas legitimamente
constituidas noutro Estado, mesmo num regime de direito empresarial muito diverso,
exercam direitos de estabelecimento secundario num Estado de acolhimento sem impor
restricdes regulamentares indevidas. As restricdes fiscais a empresas estabelecidas em
mais de um Estado-Membro, que pretendem combinar as vantagens € minimizar as
desvantagens de diferentes regimes fiscais nos diferentes Estados em que estdo
estabelecidas, foram regularmente e sucessivamente contestadas nos ultimos anos.”*!
Posto isto, “o planeamento fiscal ndo s6 foi considerado legal no direito fiscal
internacional, mas também compativel com as liberdades fundamentais do direito da UE
e, mesmo que visasse reduzir a carga fiscal, cumpre tanto o objetivo da legislacdo
(objetivo principal do teste), e o teste de finalidade comercial complementar (ao abrigo
da legislacao fiscal internacional) ou o verdadeiro teste de atividade econdmica (ao abrigo
da legislacdo da UE).”*? Portanto, “um contribuinte da UE tem o direito de exercer uma
liberdade ou de realizar operacdes a fim de beneficiar de um regime fiscal mais favoravel,

o que equivale a uma finalidade de reduzir a responsabilidade fiscal.”*?

2.2. Estabelecimento Estavel

“O artigo 49° TFUE aplica-se tanto ao estabelecimento primario como ao
estabelecimento secundario. Com estabelecimento primdrio, um individuo deixa o Estado
A para estabelecer um estabelecimento permanente no Estado B; Com estabelecimento
secunddrio, um individuo mantém um estabelecimento no Estado A enquanto estabelece
uma segunda base profissional.”** Neste seguimento, “o artigo 49° TFUE inclui o direito
de constituir e gerir sociedades (estabelecimento primario) e a supressao das restricoes a
constitui¢do de agéncias, sucursais ou filiais por nacionais de qualquer Estado-Membro
no territério de outro Estado-Membro (estabelecimento secundario). Mais comum ¢ a

situagdo em que as empresas criam um estabelecimento secundario no Estado de

41 CRAIG e BURCA (2008:812-813) t.L.n.
% CRAIG e BURCA (2008:812-813) t.L.n.
4 DOURADO (2015:43-44)

4“4 BARNARD (2013:307, 327 ¢ 331) t.L.n.
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acolhimento através da criagdo de sucursais, agéncias ou filiais. E neste dominio que o
Tribunal tem sido mais ativo na eliminacdo de obstaculos a tal estabelecimento.”*’

“Desde o caso Avoir Fiscal’® que o Tribunal defende claramente que os
estabelecimentos estaveis nao podem ser discriminados em relacao a filiais de sociedades
residentes noutro Estado Membro, (...) com base no direito de estabelecimento
secundario”.¥’

“Esta nao discriminagdo assume relevo no tocante ‘ao principio da territorialidade da
tributacao’ pois este ¢ ‘incompativel com o principio da liberdade de estabelecimento’.
Isto €, desde que as perdas ocorridas no Estado do estabelecimento estavel e com este
relacionadas possam ser deduzidas nesse Estado.” **

“Ha dois elementos-chave que nos ajudam a identificar a acdo exigida pelos esforgos
coletivos internacionais: o primeiro elemento ¢ uma referéncia a ‘mudanca artificial de
lucros’ que nos leva ao conceito de evasao fiscal, tradicionalmente tratado por regras anti-
evasdo. O segundo elemento ¢ uma referéncia a necessidade de uma melhor coordenagio
internacional dos impostos, o que implica novas regras juridicas nacionais e

internacionais e, portanto, a responsabilidade pelo resultado depende muito claramente

dos Estados”™*

2.3. Relevancia dos motivos — elemento subjetivo

Caso estejamos perante um estabelecimento genuino, o facto de ser derivado de razdes
fiscais torna-se irrelevante. Isto porque, um contribuinte estd no direito de escolher o seu
local de estabelecimento tendo por base motivagdes fiscais.

Inclusive, “pode falar-se, em rigor, numa objetivagdo do requisito da intencao
fraudatoria. Essa intencdo ¢ analisada em termos puramente objetivos: isto €, centrada

numa analise objetiva da conduta adotada e ndo na determinacdo de motivacdes do

4 BARNARD (2013:307, 327 € 331) t.I.n.
46 Processo C-513/04

4TDOURADO (2010:52)

4 DOURADO (2010:53)

49 DOURADO (2015:44)
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individuo.”® “O que importa indagar é, em termos objetivos, se as operagdes em causa
tém por finalidade essencial a obten¢do de uma vantagem fiscal”.>!

Claro esta que “do que se trata aqui ndo ¢ de demonstrar elementos volitivos internos
ou verificar a mera intencionalidade. Se assim fosse, a demonstracdo do abuso tonar-se-
. . , . . . ry. »52
ia quase impossivel e converter-se-ia em probation diabdlica.

Por outro lado, se nao houver estabelecimento genuino, entdo um Estado-Membro ¢
livre de aplicar restricdes para prevenir evitacdo e abuso fiscal e ai j4 ndo tem interesse
se era ou nao o interesse principal do contribuinte.

“A . . . ,

intencdo das partes para obter, de forma imprdpria, uma vantagem através da
legislagdo comunitéria reflete meramente o caracter artificial da situagdo”.>* “O que aqui
se tem em vista ¢ determinar se a conduta do sujeito visa a obtengdo de uma ‘posicao de
vantagem’ que nao foi prevista para o seu perfil factico — e que ¢é conseguida através de
artificialismos. E, em contraste /abel do requisito, tal artificialismo deve ser aferido

através de elementos objetivos.”>*

2.4. Proporcionalidade

Outro ponto, “de extrema importancia, ¢ o da vinculacdo do abuso ao controlo de
proporcionalidade. O tribunal chega a conclusdo que o exame nao fica concluido com a
apreciacao da artificialidade, sendo ainda necessario ‘apreciar se a restri¢do a liberdade
de estabelecimento que decorre da legislacao relativa as SEC pode ser justificada por
motivos de luta contra expedientes puramente artificiais e, sendo caso disso, se se revela
proporcionada a luz desse objetivo.”>

O Tribunal, quando proferiu o acordao Cadbury Schweppes afirmou que o
estabelecimento de uma sociedade noutro Estado-Membro ndo significava, s6 por si,
evitacdo fiscal, mas claro estd, desde que essa sociedade fosse sujeita a qualquer momento
a legislacao fiscal do seu Estado de acolhimento.

Dai que se aceitou no acordao Cadbury Schweppes que a presungdo de abuso fiscal

podia ser justificado se essa presungdo incorporasse a nocao de artificialidade. A

S MADURO e SOUSA (2008:142)
SIMADURO e SOUSA (2008:143)

52 NOGUEIRA (2009:250)

53 EDWARDS e FARMER (2008) t.1.n.
3 NOGUEIRA (2009:250)

5> NOGUEIRA (2009:272)
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presunc¢ao de que a sociedade estava a evitar imposto ao incorporar uma subsididria numa

islaca is favorav ue nao tiv ivi dHmi uina ai
legislacdo fiscalmente mais favoravel e que ndo tivesse atividade econdémica genuina ai
jé era proporcional. “Nao se deve presumir que qualquer sociedade incorporada noutro
Estado-Membro estd a abusar da liberdade de estabelecimento, apenas visa aquelas

sociedades que ndo tém atividade econdmica genuina”.>®

3. Conclusoes do Advogado-Geral M. Poiares Maduro

Portanto, expostas as disparidades existentes no tocante ao tratamento da liberdade de
estabelecimento nestes dois dominios, veio o Advogado-Geral M. Poiares Maduro
invocar o acorddo Cadbury Schweppes nas conclusdes do acordio Cartesio®’, de forma a
explicitar que a jurisprudéncia Centros mas também Inspire Art estava em séria
necessidade de ser reavaliada a luz do acordao Cadbury Schweppes.

Antes de mais, uma breve explicag¢do sobre o que trata o acordao Cartesio. Desde logo,
a Cartesio ¢ uma sociedade em comandita simples, constituida de acordo com a lei
hungara, tendo dois sécios.

“O processo dizia respeito a uma sociedade em comandita que pretendia transferir a
sua sede operacional da Hungria para a Italia enquanto permanecia registada na Hungria,
pelo que o seu estatuto juridico continuava a ser regido pelo direito hungaro. O tribunal
comercial hiingaro recusou-se a inscrever o novo enderego no registo local, alegando que
a transferéncia ndo era possivel nos termos da legislacdo hungara. Considerou que uma
empresa (sociedade ou empresa) que pretendia transferir a sua sede operacional para outro
Estado-Membro tinha de ser liquidada pela primeira vez na Hungria e depois
reconstituida ao abrigo da legislagio do novo Estado-Membro (Italia).”*® A Cartesio
interpds recurso para o Tribunal competente, mas este decidiu suspender a instancia e
submeter ao Tribunal de Justica o caso em apreco.>”

Desde logo, uma das questdes colocadas no acérdao Cartesio tem por objeto o direito
de estabelecimento. Tal como foi j referido, ao abrigo do direito societario hungaro, sede

estatutaria de uma sociedade constituida de acordo com a lei hungara ¢ o local onde se

6 EDWARDS e FARMER (2008) t.1.n.
57 Processo C-210/06

8 BARNARD (2013:329) t.1.n.

V. n° 25, acérddo Cartesio
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encontra a sede principal e efetiva da sua administragcdo, tendo, portanto, por base o
critério da “sede efetiva”. Ou seja, proibe que haja transferéncia de uma pessoa coletiva
hungara para o territdrio de outro Estado-Membro, permitindo apenas a constitui¢do de
filiais noutro Estado-Membro.®°

Posto isto, levanta-se a questdo de saber se tal legislacao nacional ndo ¢ contraria as
disposicdes plasmadas no Tratado, isto €, se ndo se trata de uma restri¢ao a liberdade de
estabelecimento.’! “Nas circunstancias do Cartesio, a lei hiingara poderia insistir na
liquidag¢ao da empresa hiingara antes de ser reconstituida na Italia, sem que isso constitua
uma restri¢do a liberdade de estabelecimento.”®? “No entanto, o Advogado-Geral afirmou
que ‘os artigos [49° TFUE] e [54° TFUE] se opdem a uma regulamentagdo nacional que
impossibilita uma sociedade constituida ao abrigo do direito nacional de transferir a sua
sede operacional para outro Estado-Membro’. Achava, igualmente, que as regras ndo
podiam ser justificadas”.%

No tocante a matéria de direito de estabelecimento, a jurisprudéncia evoluiu mas esta
evolucdo acarretou um certo numero de sinais contraditoérios. Em primeira linha, nos
acordaos Centros e Inspire Art, o Tribunal rejeitou reiteradamente o argumento de que os
normativos nacionais do direito das sociedades deviam permanecer fora do ambito da
aplicagdo das disposigdes do Tratado respeitantes a liberdade de estabelecimento. Por
exemplo, veja-se o acordao Inspire Art, no qual o Tribunal de Justiga declarou que “a
circunstancia de a Inspire Art ter sido constituida no Reino Unido com o fim de eludir a
legislacdao neerlandesa sobre o direito das sociedades, que impde condigdes mais estritas
no que respeita, nomeadamente, ao capital minimo e a liberagdo das a¢des, ndo exclui que
a constituigdo de uma sucursal para essa sociedade nos Paises Baixos beneficie da
liberdade de estabelecimento™*. Esta declaragdo vem contradizer a ideia de que a
constituicao e o funcionamento das sociedades sdo determinadas unica e exclusivamente
pelas diversas legislagdes nacionais dos Estados-Membros.

Apesar do que sugerem as decisoes plasmadas nos acordaos Centros € Inspire Art nem
sempre ¢ possivel invocar com éxito a liberdade de estabelecimento para estabelecer
nominalmente uma sociedade noutro Estado-Membro com o objetivo Unico de eludir o

direito das sociedades nacional.

60V, n° 34, acérdao Cartesio
61V, n° 36, acérdao Cartesio
62 BARNARD (2013:329) t.L.n.
6 BARNARD (2013:329) t.1.n.
64V. Ponto 27
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No acordao Cadbury Schweppes, o Tribunal de Justica reiterou a ideia de que “a
circunstancia de uma sociedade ter sido constituida num Estado-Membro com o objetivo
de beneficiar de uma legislagdo mais vantajosa nao ¢, por si s, suficiente para concluir
pela existéncia de uma utilizacdo abusiva dessa liberdade de estabelecimento”®. Porém,
sublinhou igualmente o Tribunal que os Estados-Membros podem tomar medidas
destinadas a prevenir “expedientes puramente artificiais, desprovidos de realidade
econdmica” e que tém por objetivo escapar a alcada da legislagdo nacional. Em particular,
a liberdade de estabelecimento ndo impede os Estados-Membros de se precaverem contra
as sociedades designadas de “caixa de correio” ou de “fachada”.

Claro estd que ¢ necessario colocar a questdo de saber se esta restrigdo ¢ também
justificada quando estdo em causa os interesses publicos, ou seja, quando da protegdo dos
interesses da Autoridade Tributaria se tratar. Pois, “a luz deste interesse podera um
Estado-Membro impor certas condigdes a uma sociedade constituida em conformidade
com a sua legislacdo nacional para que queira transferir a sede principal e efetiva da sua
administracdo para o estrangeiro”.¢

Vejam-se, ainda, as conclusdes do Advogado-Geral M. Poiares Maduro, apresentadas
em 28 de fevereiro de 2008 sobre o Processo C-311/06. Desde logo, no caso em apreco €
o Tribunal de Justica chamado a pronunciar-se relativamente a um sistema geral de
reconhecimento dos diplomas de ensino superior que sancionam formacgdes profissionais
com uma dura¢do minima de trés anos. Pergunta-se, em suma, se um cidaddo comunitério
que conclui a sua formagao académica no seu pais de origem, in casu, a Italia, e através
da homologacao do seu titulo italiano em Espanha obtém um diploma que lhe d4 acesso
a profissdo de engenheiro mecanico nesse pais, se pode beneficiar do reconhecimento
mutuo do seu diploma espanhol em Italia de forma a conseguir exercer a sua profissao no
pais de origem, mesmo ndo tendo recebido formagdo académica em Espanha nem
adquirido qualquer experiéncia profissional nesse mesmo Estado.

A questdo primordial aqui colocada ¢ apurar em que medida um cidaddo comunitério
pode invocar as disposigdes de uma Diretiva no seu Estado-Membro de origem, para
efeitos de reconhecimento de um diploma que resulta da homologa¢cdo de um curso
universitario de trés anos, concluido nesse mesmo Estado sem que o cidaddo tenha

completado uma formagao académica nesse Estado-Membro que emitiu o diploma.

V. n° 34
6 Conclusdes do Advogado-Geral M. Poiares Maduro, apresentadas em 22 de maio de 2008. V. ponto 28
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Disse o Advogado-Geral M. Poiares Maduro que existe, em direito comunitario, um
principio de proibicdo de praticas abusivas, segundo o qual “os particulares ndo podem
abusiva ou fraudulentamente prevalecer-se das normas comunitarias™®’. Desde logo, para
que se possa concluir que existe uma pratica abusiva, ¢ necessario que resulte de um
conjunto de elementos objetivos que a finalidade essencial da operagao realizada ¢ obter
uma vantagem decorrente da regulamentacdo comunitaria, mediante a criagdo artificial
das condigdes exigidas para a sua obtengao.

Portanto, a titulo de conclusdo, s6 podera uma legislagdo nacional restringir o
reconhecimento mutuo de diplomas, quando os requisitos formais desse mesmo
reconhecimento estejam reunidos, e caso seja justificada por motivos de combate as

praticas abusivas, desde logo, por expedientes puramente artificiais.

Posto isto, o que se retira ¢ que o Tribunal, no acérdao Cadbury Schweppes, fez uma
distingdo entre o genuino exercicio do direito a liberdade de estabelecimento e o
estabelecimento com o unico objetivo de beneficiar de um regime fiscal claramente mais
favoravel noutro Estado-Membro.

E, o que aqui se pretende ¢ que um nacional comunitario participe de modo estavel e
continuo na vida econdémica de um Estado-Membro diferente do seu Estado de origem,
bem assim, pressupoe-se um efetivo estabelecimento no Estado-Membro de acolhimento.

Dai que, estdo completamente excluidos os “expedientes puramente artificiais,

desprovidos de realidade econémica”.

4. Conclusoes da Advogada-Geral Juliane Kokott ao longo dos anos

A Advogada-Geral Juliane Kokott foi sempre uma figura recorrente no que toca a
pronunciar-se sobre o acérdao Cadbury Schweppes e, claro estd, que ao longo dos anos
foi-nos presenteando com as suas conclusdes, que acabaram por ser um elemento
necessario a elaboragao do nosso estudo.

Desde logo, defende a Advogada-Geral que “ndo ¢ permitida uma invocagdo
fraudulenta ou abusiva do direito comunitario, tal traduz-se no facto de a aplicagdo de

uma regulamentagdo comunitaria ndo se poder alargar ao ponto de abranger praticas

7 Acorddo Cadbury Schweppes, C-196/04, n.°35
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abusivas de operadores econdmicos”®

, 1sto €, operacdes que nao sejam realizadas no
ambito de transagdes comerciais normais, mas apenas com o objetivo de obter,
abusivamente, beneficios previstos em disposi¢des do direito comunitario. A utilizagdo
das possibilidades formais conferidas pelo direito comunitario nao pode, contudo, por si
s0, fundamentar a suspeita de abuso.

Neste seguimento, ndo se pode considerar que “imdveis arrendados, como tal, ndo
podem ser considerados estabelecimento ou uma sucursal, se ndo representar o ponto de
partida para pessoas exercerem a sua atividade no Estado-Membro de acolhimento.”®
“Esta interpretacdo corresponde ao principio adotado pela jurisprudéncia assente do
Tribunal de Justica segundo o qual deve ser tomado em consideragdo o objetivo de uma
disposicao para determinar qual de entre as varias liberdades de circulacdo deve servir de
base 4 sua analise.””°

Contudo, clarificou ainda a Advogada-Geral que uma mera “transferéncia
transfronteirica da sede de uma pessoa coletiva ndo pode per se ser considerada evasao
fiscal, mesmo que esta tenha sido motivada por razdes fiscais. O facto de as empresas
procurarem tirar partido das disparidades entre os sistemas fiscais nacionais ¢ uma forma
legitima de atuacdo econdmica, inevitdvel num mercado interno no qual a tributagdo das
empresas ndo estd harmonizada. Por conseguinte, a reducdo de receitas fiscais nao
constitui uma razdo imperiosa de interesse geral.””!

Ora, “uma restricdo a liberdade de estabelecimento pode, todavia, ser admitida se se
justificar por razdes imperiosas de interesse geral”, podendo ser “o motivo justificativo
de preservar a reparticdo do poder tributario entre os Estados-Membros.
Consequentemente, os Estados-Membros podem adotar medidas para garantir o exercicio
da sua competéncia tributaria.”’> No tocante aos estabelecimentos estaveis, defende a
Advogada-Geral que “parece ser razodvel admitir que as filiais residentes e ndo residentes
ndo estdo numa situagdo comparavel no que respeita a reparticio dos poderes de
tributacao entre os Estados-Membros. Isto porque, enquanto um estabelecimento estavel
ndo residente, segundo o principio internacionalmente reconhecido dos rendimentos a

nivel mundial continua sujeito ao regime fiscal do Estado em que a sociedade tem a sua

sede e pode ser tributado nesse Estado, em principio tal ndo acontece no caso das filiais

8 V. ponto 42 Conclusdes de 10 de margo de 2016
V. ponto 68 Conclusdes de 17 de junho de 2010
70V, ponto 73 Conclusdes de 17 de junho de 2010
"'V, ponto 103 Conclusdes de 08 de setembro de 2011
2V, ponto 43 Conclusdes de 19 de julho de 2012
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nao residentes de uma sociedade. Estas estdo sujeitas ao regime fiscal do Estado em que
a sociedade-mae tem a sua sede apenas em relagdo as atividades que exercem em territorio
nacional e, nesse caso, no ambito de regras excecionais de tributacdo adicional
justificadas por motivos de luta contra a evasio fiscal.””

“A prevencao e o combate a fraude e aos abusos, bem como a garantia da seguranca e
da qualidade do abastecimento energético nos Estados-Membros sdo objetivos legitimos,

reconhecidos pelo direito da Unido.”"*

5. Volvidos 10 anos: analise jurisprudencial

Passados, portanto, 10 anos desde que surgiu o acérddo Cadbury Schweppes, parece-
nos interessante explorar por que marés navegou a jurisprudéncia comunitéria e se, de
facto, continuou a reger-se pelos ideais plasmados no mesmo ou se envergou por outros
caminhos.

Para tal, iremos, desde logo, analisar alguns acérdaos por forma a conseguirmos, no
final, retirar uma conclusdo de toda esta analise.

Por forma a cobrirmos toda a matéria ao longo destes 10 anos, optamos por fazer uma

analise cronologica jurisprudencial.

Em primeira linha, veja-se, desde logo, o acérddo do Tribunal de Justica, de 12 de
dezembro de 2006, Processo C-374/04 no qual o pedido foi apresentado no ambito de um
litigio entre grupos de sociedades e a Administracdo Fiscal do Reino Unido, ndo tendo
este ultimo concedido a sociedades nao residentes dos grupos um crédito de imposto
relativo a dividendos que lhes foram distribuidos por sociedades residentes.”

Ancorando-se no acordao Cadbury Schweppes, dispos o Tribunal que “o Reino Unido
utiliza um sistema de tributagdo, dito de “imputacao parcial”, segundo o qual, para evitar
a dupla tributacdo econdmica, quando uma sociedade residente distribui lucros, uma parte
do imposto sobre as sociedades pago por essa sociedade ¢ imputada aos seus acionistas”

(isto é, pagamento antecipado do imposto sobre as sociedades).”® “Visto que, no &mbito

3 V. ponto 26 Conclusdes de 23 de outubro de 2014
V. ponto 117 Conclusdes de 12 de margo de 2015
BV.n°2
V.05

25



do litigio pendente, estamos perante trés sociedades residentes no Reino Unido detidas a
100% por sociedades ndo residentes, sendo esta uma participagdo que confere ao detentor
uma influéncia certa sobre as decisdes da sociedade e lhe permite determinar as respetivas
atividades, podemos afirmar que estamos perante uma situagdo em que esta em causa a
liberdade de estabelecimento”.”” H4 que ter presente que “a liberdade de estabelecimento
reconhecida aos cidaddos comunitarios compreende tanto o acesso as atividades ndo
assalariadas e o seu exercicio como a constituicdo e a gestdo de empresas. Tal liberdade
inclui, para as sociedades que forem constituidas ao abrigo da legislagdo de um Estado-
Membro e que tenham a sua sede social, administragdo central ou estabelecimento
principal na Comunidade Europeia, o direito de exercerem a sua atividade no Estado-
Membro em causa através de uma filial, de uma sucursal ou de uma agéncia”.”®

No acérdao em causa foi proferido que “as disposi¢des do Tratado ndo se opdem a que
um Estado-Membro, quando da distribui¢ao de dividendos por uma sociedade nele
residente, conceda as sociedades beneficiarias dos referidos dividendos que também
sejam residentes nesse Estado um crédito de imposto correspondente a fragao de imposto
pago pela sociedade que procede a distribui¢do sobre os lucros distribuidos, mas ndo
conceda esse crédito as sociedades beneficidrias que sejam residentes noutro Estado-

Membro e que nfio sejam sujeitas a imposto sobre esses dividendos no primeiro Estado”.”

Veja-se agora o acordao do Tribunal de Justica, de 18 de julho de 2007, Processo C-
231/05, no qual o pedido apresentado pela Oy A4, “sociedade de direito finlandés, acerca
da dedutibilidade do seu rendimento coletavel de uma transferéncia financeira efetuada a
favor da sua sociedade-mae, cuja sede se encontra situada noutro Estado-Membro, pondo
em causa a compatibilidade com o direito comunitario da legislagao finlandesa relativa
as transferéncias financeiras entre sociedades do mesmo grupo”.®°

Foi dito no acérdao, baseando-se claro estd no acordao Cadbury Schweppes, que nao
se podia esquecer do facto de que, “embora seja a fiscalidade direta da competéncia dos
Estados-Membros, estes deviam exercer a sua competéncia tendo em vista o direito

comunitario”.8! Dai que, “quando se trate de uma participacdo que confere ao respetivo

detentor uma efetiva influéncia sobre as decisdes da sociedade e lhe permite determinar

V. n° 39
V. n°42
PV.n°92
80v.n°2

81V.n° 18
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as respetivas atividades, as disposi¢oes do Tratado aplicaveis sdo as respeitantes a
liberdade de estabelecimento”.®?

“Na medida em que a legislacdo in casu tem apenas por objeto as relagdes internas de
um grupo de sociedades afeta, inevitavelmente, a liberdade de estabelecimento”.®® Ora,
“admitindo que essa legislacdao tenha efeitos restritivos na livre circulagdo de capitais,
esses efeitos seriam a consequéncia de um eventual obsticulo a liberdade de
estabelecimento e, por conseguinte, ndo justificam uma analise autbnoma da mesma
legislagio” 3

Profere, ainda, o acérddo em analise que “a liberdade de estabelecimento reconhece
aos cidaddos comunitarios tanto o acesso as atividades ndo assalariadas e o exercicio
como a constituicao e a gestdo de empresas, nas condigdes definidas na legislagdo do pais
de estabelecimento para os seus nacionais. Claro estd que se inclui as sociedades
constituidas em conformidade com a legislagdo de um Estado-Membro e que tenham a
sua sede social, administracao central ou estabelecimento principal na Unido Europeia o
direito de exercerem a sua atividade no Estado-Membro em causa através de uma filial,
sucursal ou agéncia”.%

Mas podera ser admitida uma restricdo a liberdade de estabelecimento caso se
justifique por razdes imperiosas de interesse geral. Sendo também “necessario, nesse
caso, que seja adequada a garantir a realizagdo do objetivo em causa € ndo podera
ultrapassar o0 que € necessario para atingir esse objetivo”.’¢ Dai que admitir uma
transferéncia financeira transfronteirica entre sociedades de grupo poderd ser dedutivel
aos rendimentos coletaveis do seu autor e podera ter como consequéncia permitir aos
grupos de sociedades escolherem livremente o Estado-Membro no qual os lucros da filial
sdo tributados, subtraindo-os a matéria coletavel desta tlltima e, quando esta transferéncia
¢ considerada rendimento coletavel no Estado-Membro da sociedade-mae beneficiaria,
integrando-os na matéria coletavel da sociedade-mae. Claro estd que tal conduta ira
comprometer o proprio sistema de reparti¢do do poder tributario entre Estados-Membros.

“Os objetivos da salvaguarda da reparticdo equilibrada do poder tributario e da

prevencdo da evasdo fiscal estdo interligados. Efetivamente, comportamentos que

consistem em criar expedientes puramente artificiais, desprovidos de realidade

2V, n° 20
B V. n° 23
V. n° 24
8 V. n° 29
V. n° 44
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econdmica, com o objetivo de iludir o imposto normalmente devido pelos lucros gerados
por atividades realizadas no territorio nacional sdo suscetiveis de comprometer o direito
de os Estados-Membros exercerem a sua competéncia fiscal em relago a estas atividades
e de prejudicar a reparti¢do equilibrada do poder tributario entre os Estados-Membros™.%’

Este acordao “demonstrou uma constru¢do mais generosa das justificagdes a favor da
manuten¢do da legislagdo fiscal nacional, noutros casos houve sinais de que o Tribunal
estava a rejeitar uma abordagem puramente restritiva em favor de um modelo mais
sensivel a distingdo entre residentes e ndo residentes.”®

A titulo conclusivo, podemos afirmar que “as disposi¢des do Tratado ndo se opdem a
esta legislacdo nacional, ao abrigo da qual uma filial, residente nesse Estado-Membro s6
podera deduzir dos seus rendimentos coletaveis uma transferéncia financeira entre
sociedades do grupo, por ela efetuada a favor da sua sociedade-mae, se esta tltima tiver

a sua sede nesse mesmo Estado-membro”.%°

Veja-se o acérdao do Tribunal de Justica, de 22 de dezembro de 2008, Processo C-
282/07, no qual o litigio opde a Truck Center®® ao Estado belga, a proposito da tributacio
dos juros devidos por esta sociedade como remuneragdo de um empréstimo concedido
pela Wickler Finances, com sede no Luxemburgo.”!

Dispde o acérdao, tendo por base o acordao Cadbury Schweppes que sao incluidos “no
ambito de aplicagdo material das disposigdes relativas a liberdade de estabelecimento as
disposi¢des nacionais que se aplicam a deteng@o, por um nacional do Estado-Membro em
causa, de uma participagdo no capital de uma sociedade com sede noutro Estado-Membro,
que lhe permita exercer uma influéncia certa nas decisdes dessa sociedade e determinar

as respetivas atividades”.%?

87V.n° 62

8 BARNARD (2013:350) t.1.n.

¥V.n° 67

% Neste caso “também se discutiram as retengdes na fonte, mas desta feita, a proposito de juros hipotecarios,
pagos entre empresas associadas. O Tribunal entendeu neste caso que se estava perante o direito de
estabelecimento. A Advogada Geral Kokott defendeu que as retengdes na fonte eram um meio adequado
para cobrar as receitas por parte do Estado da fonte, receitas essas a que estes tinham direito no quadro da
reparticdo de competéncias entre Estados para tributar. A adequa¢do e proporcionalidade foram
relacionadas pela Advogada Geral com o principio da praticabilidade: € mais adequada a retengdo na fonte
do que a tributagdo posterior pelo Estado da fonte, em que os deveres de cooperagdo por parte do
contribuinte sdo muito elevados. O Tribunal decidiu que as reten¢des na fonte sobre os juros hipotecarios
—rendimentos brutos — eram compativeis com o Tratado, por residentes e ndo residentes ndo se encontrarem
numa situa¢ao comparavel.” (DOURADO, 2010:90-91)

TV.n°2

2V.n°25

28



Como sabemos, “a liberdade de estabelecimento reconhece aos nacionais da
Comunidade tanto o acesso as atividades ndo assalariadas e o seu exercicio como a
constitui¢do e a gestdo de empresas, nas mesmas condigdes que a legislacdo do Estado-
Membro de estabelecimento define para os seus nacionais, bem assim para as sociedades
constituidas em conformidade com a legislagdo de um Estado-Membro e que tenham a
sua sede estatutaria, a administracdo central ou o estabelecimento principal na
Comunidade Europeia, o direito de exercer a sua atividade no Estado-Membro em causa
através de uma filial, de uma sucursal ou de uma agéncia”.”?

Portanto, no caso em aprego “devem as disposi¢des do Tratado serem interpretadas no
sentido de que ndo se opdem a uma regulamentagao fiscal de um Estado-Membro, como
a que estd em causa no processo principal, que obriga a reten¢do na fonte do imposto
sobre os juros pagos por uma sociedade residente desse Estado a uma sociedade
beneficiaria residente de outro Estado-Membro, embora isente dessa retencdo os juros
pagos a uma sociedade beneficiaria residente no primeiro Estado-Membro, cujos
rendimentos sdo tributados neste ultimo Estado-Membro, a titulo do imposto sobre as

sociedades”.”*

Veja-se agora o acorddo do Tribunal de Justica, de 26 de margo de 2009, Processo C-
326/07, no qual a Comissdo Europeia vem pedir ao Tribunal que declare que a Republica
da Italia ndo cumpriu as suas obrigacdes incumbidas pelas disposi¢des do Tratado.

Desde logo, dispde o acordao ancorando no disposto no acérdao Cadbury Schweppes,
que “a Republica da Italia contesta a andlise da Comissdao na medida em que baseia o
essencial das suas acusagdes numa alegada violacdo da liberdade de circulagcdo de
capitais, a0 mesmo tempo que acrescenta que essas acusa¢des podem também basear-se
numa violagdo da liberdade de estabelecimento. Segundo este Estado-Membro, uma
questao pode ser examinada a luz da liberdade de estabelecimento, sendo excluida a livre
circulacio de capitais”.”” No tocante “ao direito de veto, ha que observar que esse direito
¢ exercido sobre as decisdes relativas a gestdo da sociedade e, consequentemente, s6 diz
respeito aos acionistas suscetiveis de exercer uma influéncia efetiva nas sociedades
abrangentes, de forma que os critérios relacionados com o exercicio deste direito devem

ser examinados ao abrigo do artigo 49°, do TFUE” (liberdade de estabelecimento).

% V.n°31
V. n° 52
SV.n° 22
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Quando ao restante, pressupondo que “esses critérios tenham efeitos restritivos na livre
circulagdo de capitais, esses efeitos sdo a consequéncia inevitdvel de um eventual
obstaculo a liberdade de estabelecimento e ndo justificam uma andlise autonoma na
vertente do artigo 63° do TFUE” (livre circulagio de capitais).”®

Portanto, a titulo conclusivo, parece-nos que a Republica Italiana ndo cumpriu as
obrigacdes que lhe incumbem por forca do artigo 49°, do TFUE, respeitante a liberdade

de estabelecimento.”’

Neste seguimento, veja-se o acordao do Tribunal de Justica, de 28 de outubro de 2010,
Processo C-72/09, no qual “o pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde a
sociedade Rimbaud a Administracdo Fiscal francesa, no tocante a sujeicdo daquela
sociedade ao imposto sobre o valor venal dos imoveis situados em Franca que pertencem
a pessoas coletivas”.”®

“A Rimbaud, com sede social no Liechtenstein, ¢ proprietaria de um imével situado
em Franca e a este titulo est4, a priori, sujeita ao imposto controvertido”.”

“O orgdo jurisdicional de reenvio pergunta se a legislagdo comunitaria devera ser
interpretada no sentido de que vai contra uma legislacdo nacional como a que estd em

causa no processo principal”!%

,1sto €, “que isenta do imposto controvertido as sociedades
que tém a sua sede social no territdrio de um Estado-Membro e que sujeita esta isencao,
por uma sociedade com sede social no territério de um Estado terceiro, mas membro do
Espaco Econdmico Europeu, a existéncia de uma Convencdo de assisténcia
administrativa celebrada entre o referido Estado-Membro e o Estado terceiro, com
objetivo de combater a fraude e as evasdes fiscais, as pessoas coletivas ndo devem ser
sujeitas a uma tributacdo mais gravosa do que aquela a que estdo sujeitas as sociedades
com sede nesse Estado-Membro”.!%!

“E facto assente que a Rimbaud procedeu a um investimento imobiliario em Franca,
sendo esse investimento transfronteirico e representa um movimento de capitais”.!??

Apoiando-se, portanto, no acordao Cadbury Schweppes, no respeitante “a justificagdo

fundada no combate a fraude fiscal e na necessidade de preservar a eficacia dos controlos

% V.n°39
7V.n° 74
BV, n°2

PV.n°8

100V, n°12
101y n° 12
12V n°18
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fiscais, ha que recordar que uma restricdo a liberdade de circulagdo de capitais s6 pode
ser admitida se for adequada a garantir a realidade do objetivo em causa e nao ultrapassar
0 necessario para o alcangar”.!®® Dai que apenas se podera aceitar uma justificacio
baseada no combate a fraude fiscal “se visar esquemas puramente artificiais, cujo objetivo
consista em contornar a legislagao fiscal, o que exclui qualquer presungao geral de fraude.
Por conseguinte, uma presunc¢do geral de evasao ou fraude fiscal ndo basta para justificar
uma medida fiscal que afete os objetivos do Tratado”.!%4

Deste modo, a legislacdo comunitaria “nao se opde a uma legislacdo nacional como a
que estd em causa no processo principal que isente do imposto controvertido as
sociedades que tém a sua sede social no territério de um Estado-Membro da Unido e que
sujeita essa isenc¢do, por uma sociedade com sede social no territorio de um Estado
terceiro membro do Espaco Econdémico Europeu a existéncia de uma convencao de
assisténcia administrativa celebrada entre o referido Estado-Membro ¢ este Estado
terceiro com vista a combater a fraude e evasao fiscais ou a circunstancia de, por aplicagdo
de um Tratado que contenha uma cldusula de nd3o discriminagdo em razdo da

nacionalidade!'?’

, €ssas pessoas coletivas ndo deverem ser sujeitas a uma tributagdo mais
gravosa do que aquela a que estdo sujeitas as sociedades com sede no territdrio desse

Estado-Membro”.!%°

De seguida, veja o acordao do Tribunal de Justica, de 29 de novembro de 2011,
Processo C-371/10 no qual estava em causa a interpretacao do artigo 49°, do TFUE, ou
seja, a liberdade de estabelecimento.!®” Portanto, o pedido apresentado focou-se num
processo que “opde a National Grid Indus ao Inspetor do Servico de Finangas de”!'%
Rijnmond, acerca “da tributacdo das mais-valias latentes atinentes aos ativos da referida
sociedade, quando da transferéncia da sede da sua diregdo efetiva para o Reino Unido”.!%

Fundamentando-se no plasmado no acordao Cadbury Schweppes, foi declarado no
acorddo que “uma restricao a liberdade de estabelecimento s6 pode ser admitida se se

justificar por razdes imperiosas de interesse geral. Mas ¢ ainda necessario, em tal caso,

103y, n° 33

104, n° 34

105 A este respeito, para BELL (2011:611) “O papel da igualdade de tratamento neste contexto foi
instrumental; A livre circulacdo e a integracdo dos mercados na UE seriam dificultadas se a discriminagao
em relagdo as importagdes, as empresas estrangeiras € aos trabalhadores migrantes pudesse persistir.” t.1.n.
106 v n° 52

107 V.n°1

108 V.n°2

109 V.n°2

31



que seja adequada para garantir a realizacao do objetivo em causa e que nao ultrapasse o
que é necessario para atingir esse objetivo”.!'? Dai que “a liberdade de estabelecimento
ndo possa ser entendida no sentido de que um Estado-Membro ¢ obrigado a estabelecer
as suas regras fiscais em func¢ao das de outro Estado-Membro a fim de garantir, em todas
as situacdes uma tributagao que elimine qualquer disparidade decorrente das legislagdes
fiscais nacionais”.!'! Porém, “a simples circunstancia de uma sociedade transferir a sua
sede para outro Estado-Membro ndo pode gerar uma presuncao geral de fraude fiscal e
justificar uma medida de restricao ao exercicio de uma liberdade fundamental garantida
pelo Tratado™!!2,

Neste seguimento, disse o Tribunal que uma legislacdo de um Estado-Membro, como
a que estd em causa, que impde a cobranga imediata do imposto sobre as mais-valias
latentes atinentes a elementos do patriménio de uma sociedade que transfere a sede da

sua direcdo efetiva para outro Estado-Membro, no momento em que ¢ realizada a

transferéncia parece ser algo desproporcional.

Por conseguinte, veja-se o acoérdao do Tribunal de Justi¢a, de 05 de julho de 2012,
Processo C-318/10 que também este tem “por objeto a interpretagdo do artigo 49°, do
TFUE!!3 isto ¢, “a liberdade de estabelecimento num litigio que opde a sociedade SIAT
ao Estado belga, a proposito da recusa deste ultimo de deduzir como despesas
profissionais um certo montante que a sociedade tinha contabilizado como despesa nas
suas contas”.!1*

“A SIAT, sociedade belga, constituiu uma filial comum com um grupo nigeriano, para
exploracio de palmeiras para a producio de 6leo de palma”!!>. Entretanto, separaram-se
e a SIAT inscreveu como despesa o pagamento das comissdes devidas a MISA.

Apoiando-se no acordao Cadbury Schweppes, disp0s o Tribunal que, “no que respeita,
em primeiro lugar, a luta contra a fraude fiscal, importa referir que a mera circunstancia

de um contribuinte residente recorrer aos servigos de um prestador de servicos ndo

residente ndo pode servir de base a uma presuncao geral da existéncia de praticas abusivas

10y, n° 42
My, n° 62
12V, n° 84
BV, n°1
”4V. n°?2
5V, n°8
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e justificar uma medida que prejudica o exercicio de uma liberdade fundamental garantida
pelo Tratado”.!1®

“Para que uma restri¢do a livre prestagao de servigos possa ser justificada por motivos
de luta contra a fraude e a evasao fiscais, o objetivo especifico de tal restri¢ao deve ser o
de impedir comportamentos que consistam em criar expedientes puramente artificiais,
desprovidos de realidade econdémica, com o objetivo de eludir o imposto normalmente
devido pelos lucros gerados por atividades realizadas no territério nacional”.!'” “Ora,
estes comportamentos sao suscetiveis de comprometer o direito dos Estados-Membros de
exercerem a sua competéncia fiscal em relagdo as atividades realizadas no seu territério,
prejudicando assim a repartigdo equilibrada do poder tributario entre os Estados-
Membros”.!!8 “A legislagdo em causa no processo principal é adequada para alcangar os
objetivos da fraude e evasio fiscais”.!'” “Além disso, nem os motivos fiscais, nem a
circunstancia de as mesmas operagdes terem podido ser efetuadas por prestadores
estabelecidos no territorio do Estado-Membro onde estd estabelecido o contribuinte
podem, por si so, permitir concluir pela falta de realidade e de genuidade das operagdes
em causa”.!?’

Posto isto, decidiu o Tribunal de que o artigo 49°, do TFUE “deve ser interpretado no
sentido de que se opde a uma legislacdo de um Estado-Membro como a que esta in casu

plasmada”.!?!

Neste seguimento, iremos agora abordar o acérdao do Tribunal de Justi¢a, de 07 de
novembro de 2013, Processo C-322/11, tendo o pedido por objeto a interpretacao dos
artigos 63° e 65°, do TFUE, ou seja, quanto a liberdade de circulacao de capitais.

“Este pedido foi apresentado no quadro de um processo intentado por K, sujeito
passivo do imposto sobre o rendimento, a titulo principal, na Finlandia, a respeito da
recusa da administracdo fiscal finlandesa em permitir-lhe deduzir as perdas sofridas
aquando da aliena¢do de um bem imoével sito em Franca dos seus rendimentos tributados
na Finlandia”.'?> “Em 2004, K vendeu um imével situado em Franca e declarou uma

perda, tendo obtido mais-valias na Finlandia, que pediu para compensar com a perda

16y, n° 38
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relativa a venda do bem imédvel francés.”!?* Claro estd que “a reparti¢io de financas local
considerou que K ndo tinha o direito de deduzir dos seus rendimentos mobilidrios
recebidos na Finlandia as perdas resultantes da venda do bem imovel situado em
Franga”,'** na medida em que o imével ndo estaria ligado a uma atividade profissional
exercida por intermédio de um estabelecimento estdvel situado noutro Estado-Membro.

Dai que, disse o Tribunal sustentando-se na jurisprudéncia Cadbury Schweppes que “a
mera circunstancia de um contribuinte residente adquirir um imovel situado noutro
Estado-Membro, que nesse seguimento aliena com prejuizo, nao pode servir de base a
uma presuncao geral da existéncia de fraude fiscal e justificar uma medida que prejudica
o exercicio de uma liberdade fundamental garantida pelo Tratado”.!*> Bem assim, “para
que uma medida nacional que restringe a liberdade de circulagdo garantida pelo Tratado
possa ser justificada por motivos de luta contra a fraude e evasdo fiscais, o objetivo
especifico de tal restri¢ao deve ser o de impedir comportamentos que consistam em criar
expedientes puramente artificiais, desprovidos de realidade econémica, com o objetivo
de eludir o imposto normalmente devido pelos lucros gerados por atividades realizadas
no territorio nacional”.!

Posto isto, decidiu o Tribunal que “os artigos 63° e 65°, do TFUE nao se opdem a uma
legislagdo fiscal de um Estado-Membro, como a que estd em causa no processo principal,
que ndo permite a um contribuinte residente nesse Estado-Membro, no qual esta sujeito
ao imposto sobre o rendimento, deduzir as perdas resultantes da alienagdo de um imdvel
situado noutro Estado-Membro dos rendimentos mobiliarios tributaveis no primeiro
Estado-Membro, quando tal seria possivel se o imdvel estivesse situado no primeiro

Estado-Membro”.'?’

Vejamos ainda o acordao do Tribunal de Justiga, de 19 de junho de 2014, Processo C-
53/13 e C-80/13, no qual estd em causa “a interpretacao dos artigos 45°, 49° ¢ 56°, do
TFUE”,!?® tendo “estes pedidos sido apresentados no ambito de dois litigios que opdem
a Strojirny Prostejov e a Aco Industries Tabor a Diregao Tributaria de Recursos Fiscais,

acerca do tratamento fiscal a que aquelas duas empresas estdo sujeitas”.!*

2V.n° 10
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Sustentando-se o Tribunal no acordao Cadbury Schweppes, “quanto a questao de saber
se uma legislacdo nacional estd abrangida por uma ou outra das liberdades de circulacio
previstas no Tratado, resulta da jurisprudéncia que se deve ter em conta o objeto da
legislagdo em causa”.!*® Contudo, “apesar dos efeitos restritivos eventuais que a referida
regulamentac¢do tenha sobre a liberdade de estabelecimento e sobre a livre circulagao de
trabalhadores, tais efeitos sdo a consequéncia inevitavel de um eventual obstaculo a livre
prestacdo de servigos que ndo justificam, em todo o caso, uma andlise autonoma da
mesma legislacdo, tendo em consideragdo os artigos 45° e 49°, do TFUE”.!3!

Decidiu o Tribunal que “o combate a evasao fiscal e a eficacia dos controlos fiscais
podem ser invocados para justificar restrigdes ao exercicio das liberdades fundamentais
garantidas pelo Tratado. Porém, precisou igualmente o Tribunal que uma presun¢ao geral
de evasao ou fraude fiscal com base na circunstancia de um prestador de servigos estar
estabelecido noutro Estado-Membro ndo ¢ suficiente para justificar uma medida fiscal
que prejudique os objetivos do Tratado”.!3?

Atento o exposto, ficou decidido que “o artigo 56° do TFUE se opde a uma
regulamentacdo como a que esta em causa no processo principal, por for¢a da qual as
sociedades estabelecidas num primeiro Estado-Membro que recorrem a trabalhadores
empregados e destacados por agéncias de trabalho temporario estabelecidas num segundo
Estado-Membro, mas que operam no primeiro Estado por meio de uma sucursal, sao
obrigadas a retencdo na fonte e ao pagamento do imposto sobre o rendimento devido

pelos mesmos trabalhadores ao primeiro Estado”.!*

Veja-se, ainda, o disposto no acérdao do Tribunal de Justiga, de 17 de setembro de
2015, Processo C-589/13, no qual estava em causa um litigio que opds uma fundacao
privada & Camara Fiscal Independente (em Viena, Austria). No ambito deste litigio estava
em causa a interpretacdo do artigo 56°, do TFUE, mais concretamente, “a recusa de um
direito tomar em conta as doac¢des a beneficiarios residentes noutros Estados-Membros
para o calculo de um imposto ao qual a fundagao privada foi sujeita a titulo dos exercicios

fiscais de 2001 e 20027.134
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Neste contexto e tendo por base o acordao Cadbury Schweppes, “o Tribunal de Justiga
declarou que a existéncia de uma vantagem resultante da fiscalidade pouco elevada a que
estad sujeita uma filial estabelecida num Estado-Membro diferente daquele em que a
sociedade-mae foi constituida nao autoriza, por si so, este ultimo Estado-Membro a
compensar essa vantagem atraveés de um tratamento fiscal menos favoravel da sociedade-
mae. A necessidade de prevenir a redugdo das receitas fiscais ndo figura entre as razdes
imperiosos de interesse geral suscetiveis de justificar uma restricdo a uma liberdade

instituida pelo Tratado”.!?

Posto isto, vejamos o acérddo do Tribunal de Justica, de 17 de dezembro de 2015,
Processo C-419/14 no qual estamos perante “um litigio que opde a WML a Administra¢ao
Nacional de Financas e Alfandegas, acerca de uma decis@o desta Gltima que determina o
pagamento de diversas quantias a titulo de impostos relativos aos exercicios de 2009 a
2011, bem como uma coima e juros de mora”.!3®

Desde logo, foi questionado se ndo seria de considerar, tendo em conta a especificidade
dos servigos em causa “oferecidos pela Internet, sobre as circunstancias a ter em conta
para apreciar, com vista a determinar o lugar da prestagdo de servigos, se a figura
contratual utilizada resulta de uma pratica abusiva”.!*’ “Neste 4mbito, com vista a
concluir que o contrato de licenca em causa resultava de uma pratica abusiva destinada a
beneficiar de uma taxa de IVA menos elevada na Madeira, ha que provar que o referido
contrato constituia uma montagem puramente artificial que dissimulava o facto de a
prestagdo de servigos em causa, em concreto a exploragdo do sitio Internet mediante a
utilizacao do know-how da WML, ndo ser realmente efetuada na Madeira, pela Lalib, mas
na Hungria, pela WML. Quanto a verificagdo do lugar real da referida presta¢dao, a mesma
deve assentar em elementos objetivos e comprovaveis por terceiros como a existéncia
fisica da Lalib em termos de instalacdes, de recursos humanos e de equipamentos”.!8

Perante o caso em analise o Tribunal decidiu que “a Administra¢do Fiscal pode, com
vista a verificar a existéncia de uma pratica abusiva em matéria de IVA, usar provas

obtidas no ambito de um processo penal paralelo ainda ndo concluido, sem o

conhecimento do sujeito passivo através, por exemplo, de intercecdoes de
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telecomunicagdes ¢ de apreensdes de mensagens de correio eletronico, desde que a
obtencdo dessas provas no ambito do mencionado processo penal e a utilizacdo das
mesmas no ambito do procedimento administrativo ndo violem os direitos garantidos pelo
direito da Unido. Dai que, perante tais circunstancias cabe ao 6rgao jurisdicional do
reenvio verificar se tais intercegdes de telecomunicagdes e a apreensao de mensagens de
correio eletrénico eram meios de investigacao previsto por lei e necessarios no ambito do
processo penal, bem assim, se a utilizagdo das mesmas por parte da Administragdo era
também ela autorizada por lei. Para além disto, cumpre ainda verificar se o sujeito passivo
teve a oportunidade de, no ambito do processo administrativo, ter acesso a tais provas e
de ser ouvido sobre as mesmas. Proferiu o Tribunal que, caso se conclua que o sujeito
passivo nao foi ouvido devem as mesmas ser ignoradas pelo 6rgdo jurisdicional

nacional”.!*°

Por ultimo, no acérdao do Tribunal de Justica de 23 de fevereiro de 2016, Processo C-
179/14, estamos perante um litigio que opde a Comissao Europeia a Hungria, devido ao
incumprimento nos termos do artigo 278°, do TFUE.

De grosso modo, “pretende a Comissao Europeia que o Tribunal de Justica declare que
a Hungria violou a Diretiva respeitante aos servigos no mercado interno, ao introduzir um
regime de cartdes que regula a emissdo e utilizacdo desse cartdo e que altera as leis
fiscais™. 14

Acorando-se no acordao Cadbury Schweppes no que toca a “liberdade de
estabelecimento, plasmado no disposto do artigo 49°, do TFUE, disse o Tribunal que
convém ter em conta que o seu objetivo € o de permitir que um nacional de um Estado-
Membro crie um estabelecimento secundario noutro Estado-Membro para ai exercer as
suas atividades e beneficiar da integracdo na economia na Unido Europeia neste dominio.
A liberdade de estabelecimento tem por objetivo permitir que um nacional da Unido
participe, de forma estavel e continua, na vida econdémica de um Estado-Membro
diferente do seu Estado de origem e dela retirar beneficios ao prosseguir de maneira
efetiva no Estado-Membro de acolhimento uma atividade econdmica, através de um

estabelecimento fixo e por um tempo indefinido”.'#!

139V, n° 91. Ainda a este respeito, disseram MADURO e SOUSA (2008:138) “que o direito comunitério
ndo tem de transigir em transagdes para as quais ndo ha racionalmente nenhuma justificagao plausivel a ndo
ser a de permitir a obtengdo de uma vantagem fiscal”.

140 V.n°1
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A titulo conclusivo, declarou o Tribunal que os Estados-Membros devem exercer a sua
competéncia em matéria de fiscalidade direta no respeito do direito da Unido e,
nomeadamente das liberdades fundamentais garantidas pelo Tratado. “Ora, no presente
caso, o Governo hungaro, ao invocar a sua competéncia nos dominios fiscal e salarial,
nao explica de que modo a instituicdo de um monopodlio publico de emissdo de vales que
dao direito a um beneficio fiscal e que podem ser atribuidos aos trabalhadores a titulo de
prestacdes em espécie corresponde, no presente caso, a objetivos legitimos adequados a
eventualmente justificar as restrigdes, induzidas por tal medida, a liberdade de
estabelecimento e a livre prestacao de servigos garantidas pelo direito da Unido, nem
como tais restri¢des cumprem os requisitos do principio da proporcionalidade”.!*? ”Dai

que afirmou o Tribunal que tal acusacio se encontra a violar o artigo 49°, do TFUE”.!43

No seguimento do supra exposto e a titulo conclusivo, parece-nos que nos primeiros
anos seguintes ao acordao Cadbury Schweppes a jurisprudéncia seguiu firmemente a
linha do mesmo, estando bem delineada e presente o facto de a liberdade de
estabelecimento que ¢ reconhecida aos cidadaos comunitarios inclui tanto as sociedades
constituidas ao abrigo da legislagdo nacional mas também para as sociedades que tenham
os seus estabelecimentos secundérios nesse Estado-Membro.

Por conseguinte, ficou também bem claro que ¢ permitido haver uma restrigao a
liberdade de estabelecimento caso esta se justifique por razdes imperiosas de interesse
geral, ou seja, tem de ser salvaguardada a reparticao igualitaria do poder tributario e da
prevencdao da evasdo fiscal. Portanto, comportamentos que consistem em criar
“expedientes puramente artificiais, desprovidos de realidade econémica, com o objetivo
de iludir o imposto” normalmente devido pelos lucros gerados por atividades realizadas
no territdrio nacional sdo suscetiveis de comprometer o direito dos Estados-Membros.

Dai que, s6 se pode permitir uma restri¢ao a liberdade de estabelecimento caso esta se
justifique por “razdes imperiosas de interesse geral”, ndo sendo o simples facto de uma
sociedade transferir a sua sede para outro Estado-Membro gerador de uma presungao
geral de fraude fiscal e justificar uma medida de restri¢do a liberdade de estabelecimento.

E palpavel que ao longo dos anos tem havido uma certa mudanga no tocante a
jurisprudéncia Cadbury Schweppes. Logo nos primeiros anos seguintes verifica-se que a

jurisprudéncia foi sempre de encontro ao plasmado no acérdao em destaque, sempre tendo
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por base a ideia do combate a fraude e evasao fiscal. Dai que se permitia que as legislagdes
nacionais tivessem uma postura um pouco diferente relativamente aos cidadaos residentes
no seu Estado-Membro em comparacdo com a postura que tinham com cidadaos de outros
Estados-Membros, ou seja, s6 eram tratados de forma igualitaria se os cidadaos de outro
Estado-Membro tivessem no Estado-Membro de acolhimento um estabelecimento
secundario. Mas com a ressalva importante de que tal estabelecimento secundario teria
de ser genuino e tinha de contribuir para a vida econdémica de forma estavel e continua,
pois caso contrario ja ndo se enquadrava.

Em meados de 2013 comecamos a depararmo-nos com uma jurisprudéncia um pouco
mais hesitante em seguir fielmente a abordagem do acorddo Cadbury Schweppes.
Contudo, o Tribunal de Justica continuou a decidir que o facto de existir uma fiscalidade
pouco elevada e mesmo que um estabelecimento secundario venha a beneficiar da mesma
no Estado-Membro de acolhimento nio representa, so por si, um facto gerador para que
o Estado-Membro de acolhimento pudesse tratar de forma fiscalmente desfavoravel tal
estabelecimento secundario.

Posto isto, comecou-se, igualmente, a questionar se tal restrigdo ndo iria contra o
principio da proporcionalidade, ou seja, se tal restricdo ndo seria demasiado severa para
ser aplicada neste contexto.

Dado o supra exposto, parece-nos que ainda nao houve um total abandono da
abordagem do acorddo Cadbury Schweppes, mas apenas um pequeno abrandamento.
Claro esta, que continua a ser um acérdao preponderante e de grande calibre mas parece-
nos que a jurisprudéncia nao o segue de forma fiel e constante como anteriormente se

observava.

6. Objetivos em confronto

A questado central ¢ que temos, precisamente, duas situagdes em confronto. Desde logo,
de um lado temos os objetivos fiscais, os quais se traduzem na redugdo da evasdo e
manutencdo da receita, bem assim a igualdade e neutralidade tributarias. Ao invés, do
ponto de vista das Comunidades mas também do ponto de vista societario temos as

liberdades: de estabelecimento, de prestacao de servicos e de circulagdo de capitais.
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De acordo com o supra exposto, o acordao Cadbury Schweppes traduz-se no facto de
a opg¢do que o sujeito passivo escolhe, tendo por base razdes exclusivamente fiscais €
legitimo apenas e s6 se ndo estiver em causa um esquema puramente artificial.

Claro estd que, tal como sabemos, a liberdade de estabelecimento traduz-se numa
liberdade fundamental, na medida em que, para estabelecer um mercado comum ¢
necessario erradicar os obstaculos a livre circulagdo. Ora, ndo havendo qualquer
obstaculo sdo as empresas livres de criar estabelecimentos estaveis, filiais ou sucursais
em qualquer outro Estado-Membro que lhes melhor aprouver. Do ponto de vista dos
Estado-Membros, t€m estes que legislar em consonancia com as disposi¢gdes contidas no
Tratado.

O que esta em causa ndo ¢ uma sociedade residente num Estado-Membro criar uma
filial noutro Estado-Membro, com vista beneficiar de um regime mais favoravel, pois tal,
sO por si, ndo constitui qualquer pratica abusiva da liberdade de estabelecimento, desde
logo, porque a razdo de ser desta liberdade assenta em “permitir que um cidadao
comunitario participe, de modo estavel e continuo, na vida economica de um Estado-
Membro diferente do seu Estado de origem e dela retire beneficio”.!#*

O que esta, efetivamente, em causa € a destringa entre a mera utilizagao e o abuso do
direito de estabelecimento, bem assim o recurso a expedientes puramente artificiais.

Ora, tal artificialidade pode ser vista de um ponto de vista subjetivo como objetivo.
Sendo certo que do prisma subjetivo a aplicacdo apenas se foca em casos nos quais se
tenha apenas em vista a obten¢do de uma vantagem fiscal.

Do prisma objetivo, indicou o Tribunal de Justiga a inexisténcia de um vinculo
economico real com o Estado-Membro de acolhimento.

De grosso modo, a liberdade de estabelecimento surgiu, de facto, para facilitar a
criagdo de um mercado comum e, consequentemente, aboliram-se os obstaculos
existentes a livre circulacdo dentro do espaco europeu. Mas tem de existir um controle
por parte dos Estados-Membros de forma a prevenir abusos. Uma nota importante a ter
em conta € que o abuso ndo pode ser presumido, tem de ser sim comprovado através da
verificagdo de pressupostos apertados.

Desde logo, encontra-se plasmado no disposto do artigo 49°, do TFUE que os Estados-

Membros de acolhimento terdao de tratar de forma igual os seus nacionais € 0s nacionais
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de outros Estados-Membros e, por conseguinte, ndo criar obstaculos a criagao de
estabelecimentos secundarios.

Ja sabemos que na maioria das situagdes transfronteiricas no tocante a impostos diretos
que ocorrem no territério da Unido Europeia, um residente e um nao residente estdo em
posi¢cdes comparaveis. Caso se verifique que existe um tratamento fiscalmente menos
favoravel a cidaddos de outros Estados-Membros do que para os cidadaos do Estado-
Membros de acolhimento significa que estamos perante uma situagdo de discriminagao,
dai que ndo pode ser invocado validamente o argumento do interesse nacional (perda de
receitas fiscais) perante as disposi¢coes do Tratado. Tal ¢ ilustrado por variados regimes
nos quais foi considerado discriminatorio este tipo de conduta.

Posto isto, o que ¢ relevante ¢ apurar se o estabelecimento secundario exerce
efetivamente uma atividade econémica e nao se trata apenas de uma letter box, ficando
de fora o elemento subjetivo, isto €, o motivo que levou a criagdo do estabelecimento
secundario nesse Estado-Membro. Dai que, para se apurar se estamos perante uma
atividade efetiva é necessario verificar se, de facto, os trabalhadores tiveram uma
contribuicdo substancial na receita do estabelecimento secundario. Pois, perante tal
observagao pode-se verificar se estamos, na realidade, perante uma atividade
economicamente genuina ou nao.

Contudo, caso se comprove que estamos perante um expediente puramente artificial,
o direito comunitario deixa de ser aplicado e, obviamente, tal reconhecimento tem de ser
levado a cabo pelos 6rgaos internos de cada Estado-Membro e, caso se verifique que ha,
de facto, uma utilizagdo abusiva da legislagdo comunitaria poderdo os Estados-Membros
reagir contra tal situagdo através do recurso a aplicagdo de normas internas de anti-abuso.

Claro estd que a evasdo fiscal corresponde a um crime fiscal mas evitagdo fiscal
implica uma certa diferenca na escolha da forma adotada e a substincia da atividade.

Planeamento fiscal ¢ considerado legal na lei fiscal internacional, sendo igualmente
compativel com as liberdades fundamentais plasmadas no Tratado. Inclusive, caso a
legislagdo seja destinada a reduzir a carga fiscal, encontra-se a cumprir com os objetivos
plasmados no Tratado, bem assim, a complementar a finalidade a nivel econdmico e a
atividade econdmica genuina.

De acordo com o Tribunal de Justi¢a, um cidadao comunitario tem o direito de exercer
uma liberdade fundamental ou, entdo, realizar operagdes a fim de beneficiar de um regime

fiscalmente mais favoravel, sendo tal beneficio equivalente a reduzir a sua carga fiscal.
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Embora nao havendo qualquer harmonizagao das taxas no caso dos impostos diretos,
o Tribunal de Justiga veio considerar o abuso como uma justificagdo para a restricdo das
liberdades fundamentais do Tratado. Dai que, tais restri¢des, adotadas pelas legislacdes
nacionais de cada Estado-Membro contra o abuso t€ém de ser analisadas e aplicadas

casuisticamente.
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Conclusao

A titulo de conclusdo podemos afirmar que a questao recorrente € se o Estado-Membro
estd no direito de restringir a liberdade de estabelecimento as sociedades de forma a
prevenir a evitagdo fiscal. Em termos de resultado, provavelmente interessa saber se a
parte lhe é negada a oportunidade de desafiar uma medida nacional porque o Tribunal
considera que, ao abusar da liberdade de estabelecimento, ele colocou-se para além dos
limites das regras legais da comunidade ou porque a um Estado-Membro lhe ¢ permitido
alegar que uma medida restritiva dos exercicios do Tratado a liberdade ¢ justificada com
base no abuso.

Ambas as abordagens requerem uma examinagdo do objetivo visado pelo Tratado e
uma rigorosa andlise dos direitos em questdo. Estd dentro dos objetivos do Tratado
permitir que a sociedade estabelecida noutro Estado-Membro crie um estabelecimento
genuino noutro Estado-Membro, tendo como consequéncia beneficiar de um regime
fiscal mais favordvel. Mas, em contrapartida ndo estd dentro dos objetivos do Tratado
permitir que um contribuinte obtenha vantagens ao incorporar a sociedade noutro Estado-
Membro sem ter estabelecimento genuino e estando integrado economicamente.

Dai que uma das questdes em andlise seja a das situacdes que envolvem abuso do
Tratado da liberdade e estas devem ser examinadas através da utilizacdo de standards
principais de interpretacao.

“O Tribunal nacional tem de determinar se houve realmente um estabelecimento
genuino e integra¢do na economia local e/ou se haviam razdes econdmicas validas para
tal alteragio”.!*

Portanto, toda esta exposi¢ao resulta em que tem de haver uma harmonizagdo dos
interesses, tanto na vertente comunitdria como na vertente tributaria, pois, tal como foi a
priori referido este tipo de praticas abarcam consequéncias com algum peso num Estado.
Dai a importancia destes requisitos de prevengdo a fuga de certos normativos tributarios
por parte das sociedades que se tentam proteger ao abrigo da liberdade de
estabelecimento. Claro que a liberdade de estabelecimento ¢ importante e deve ser
promovida mas sempre com cautela e cuidada andlise dos interesses e motivacdes das
sociedades pois a facilidade para cometer abuso/evitagdo fiscal parece ser bastante

alargada.

195 EDWARDS e FARMER (2008: 207) t.L.n.
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J4

Como sabemos, ¢ planeamento fiscal intracomunitdrio legitimo a criagdo de
estabelecimentos secundarios tendo por base o proposito unico de pagar menos impostos.

Claro estd que ¢ legitimo se tal estabelecimento secundario ndo se tratar de um
expediente puramente artificial. Este € o epicentro no qual nos temos de focar para apurar
se, de facto, estamos perante uma pratica abusiva. E, para tal, para se conseguir detetar
um expediente puramente artificial tem de se realizar uma andlise que privilegie a
substancia em relacdo a forma.

E inevitavel que ndo sejam feitas consideragdes de caracter fiscal e que estas nio
desempenhem um papel extremamente importante nas decisdes que as sociedades tomem
relativamente ao local onde irdo estabelecer as suas subsidiarias.

No tocante a analise jurisprudencial realizada, parece-nos que, de facto, nos anos
imediatamente seguintes ao acordao Cadbury Schweppes houve uma grande afluéncia a
sua abordagem e foi esta bastante seguida. Mas nos anos agora mais recentes, embora
ainda se observe a abordagem plasmada no acoérddo Cadbury Schweppes, comega-se a
observar um abrandamento do recurso a tal abordagem mas ainda se mantém bastante
presente na jurisprudéncia que abrange a liberdade de estabelecimento mas também em

casos andlogos.
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