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Resumo

O objeto do presente estudo € a reconstru¢ao da nog¢ao de abuso no Direi-
to europeu, a qual emerge da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Comunidade Européia, a luz das mais recentes sentengas que definiram os
limites de sua aplicacdo em termos mais claros.

Abstract

The object of this study is the reconstruction of the idea of abuse in Euro-
pean Law which rises from the case law of European Community Supreme
Court, in accordance to recent judgment which establishes the limits of its
use.

“Le droit cesse La ou I’abus commence.”
(Planiol)

A area semantica do termo abuso, abuse, engloba uma série de acepgbes e de
especificacoes, para alguns coincide com a nog¢ao de elisao, para outros invade a
area da elisdo, mas mantém como categoria conceitual uma autonomia prépria. O
International Tax Glossary (Glossario Internacional Tributario), do IBDE, define a
expressao Abuse of Law como uma “Civil law doctrine, not restricted to tax law, which
is broadly equivalent to the substance over the form doctrine often encountered in
common law”. A categoria juridica do abuso no contexto tributario sempre gerou
equivocos, seja por ser um conceito tomado emprestado do Direito Civil e na se-
quiéncia adaptado as situacoes tributarias, seja porque no contexto europeu o ter-
mo foi algumas vezes copiado de outras ordenacoes, mas a sua fradugdo interna,
inclusive conceitual, nao foi sempre corrigida.

A primeira exigéncia, portanto, para quem se aventura nesta pesquisa ¢ deli-
mitar a nogao, id est, o contetido. Esta preocupagao cientifico-sistematica parece
ainda mais motivada pelo fato que existem ordenamentos - como o italiano - que
nao conhecem, em sua tradi¢do juridica, a categoria do abuso de direito, com apli-
cag¢ao ao Direito Tributario.

O tema do abuso de direito ndo é novo, nem mesmo para o Direito Tributa-
rio. As grandes escolas francesas, alemas e italianas (tenha-se em mente Griziotti e
a escola de Pavia) forneceram, no passado, contribuicoes fundamentais para o pro-
gresso do esclarecimento deste problema. Neste estudo, por a¢des de economia
expositiva, ndo poderei fazer as interessantes referéncias ao passado.

Traduzido por Ricardo Fernandes.
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A tnica concessdo ¢ a surpreendente analogia dos problemas atuais ao passa-
do, como evidencia uma sentenga que remonta a US Supreme Court, Gregory v. Hel-
vering', de 1935, na qual afirmava-se que: “the legal right of a taxpayer to decrea-
se the amount of what otherwise would be his taxes, or altogether avoid them, by
means which the law permits (...), cannot be doubted”. A Corte Européia de Justi-
¢a pode apresentar precedentes ilustres!

Ademais, sempre por motivos de economia expositiva, evitaremos o confron-
to da nog¢do com a de evasao e com a de elisdo, que fornecem em contraste contri-
buigbes esclarecedoras, e que no presente, se dao como conhecidas.

Para os fins limitados deste relatério, pode, no entanto, ser til se referir a uma
nocao de abuso segundo a abordagem dos paises que seguem a Civil Law, na defi-
ni¢io que € proposta por Cirille David como: “an use of one or more statutory ru-
les explicitly conflicting with the meaning, purpose and scope of that rule or series
of rules. It is any use or application otherwise than in accordance with the purpose
of the rule.”

O objeto do presente relatério serd dirigido em sua maior parte na recons-
tru¢do da nogio de abuso, a qual emerge da jurisprudéncia do Tribunal de Justica
da Comunidade Européia, a luz, sobretudo, das mais recentes sentengas que defi-
niram os limites em termos mais claros.

A exigéncia de conhecer com exatidao o contetido e os efeitos da nogao de
abuso no contexto da norma tributaria da comunidade européia tem uma relevan-
cia tanto tedrica geral - independentemente do contexto normativo em que tem
origem - seja uma relevancia para efeitos praticos de que tal nogao assumiu. Do
ponto de vista tedrico, basta citar a afirmagido do Adv. Geral Maduro na sentenga
Halifax®, na qual eleva a nogao de abuso “a principio geral de interpretagio do di-
reito comunitario [da comunidade européia]” “se nao até mesmo a principio geral
tout court do direito comunitario”.

O interesse pelo estudo desta categoria reside no fato de que esta se pée como
emblematica para quem pretende estudar o direito comunitdrio, e que este estd
sendo constituido e desenvolvido como sistema de principios com base jurispru-
dencial.

Uma importancia que é teérica e pratica, ao mesmo tempo, da nocao de abu-
so € a de ser pertinente e instrumental para esclarecer o que - de acordo com quem
escreve - ¢ um dos objetivos fundamentais do tratado, porém ainda nao adequa-
damente conhecidos e determinados, como, por exemplo, a nogao de mercado, mer-
cado comum, de mercado unico, de mercado com livre concorréncia.

A importancia pratica e operacional da categoria de abuso € tal que se pode
peremptoriamente afirmar que, ap6s as sentencas de Cadbury* e de Halifax de 2006,
nenhum International tax planning sobre IVA (Imposto de Valor Agregado) e impos-
tos diretos podem mais ignorar a doutrina do abuso. A categoria do abuso fiscal

' US Supreme Court, Gregory v. Helvering, 293 US 465 (1935).

2 Riv. Dir. Fin., 1995.

*  Tribunal de Justica Europeu, sentenca de 21 de fevereiro de 2006, causa C-255/02, Halifax plc v.
Commissioners of Customs and Excises.

* Tribunal de Justi¢a Europeu, sentenca de 12 de setembro de 2006, causa C-196/04, Cadbury Schwe-
ppes plc v. Commissioners.
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comunitario tem importancia de fato operacionalmente pelas relacbes muito estrei-
tas e condicionantes sobre o papel, as fungoes e os limites das normas nacionais
sobre o CFC. Estas afirmacoes serao mais claras durante a minha apresentacao.

Antes de entrarmos em medias res sobre a no¢gdo na comunidade européia de
abuso, pode ser ttil fazermos uma referéncia sobre o estado da elaboracio tedrica
e o0s approches mais gerais sobre a politica tributdria sobre o tema, até o momento
prevalentes.

A abordagem internacional sobre a noc¢ao tributaria de elisao e de abuso per-
meia uma grande nao-homogeneidade conceitual, com diversas abordagens e téc-
nicas de acordo como esta se apresenta nos Estados regidos pelo civil law ou com-
mon law.

No que se refere ainda ao conceito de abuso nas convengbes internacionais
sobre questoes fiscais, o Modelo de Conven¢gdo OCDE nio contém em si mesmo
uma defini¢io explicita do conceito de abuso, nem contém referéncia explicita so-
bre a norma nacional. As tinicas referéncias que se encontram no Comentario de
2003 nos arts. 1, 10, 11 e 12 do Modelo OCDE, que nado usa o termo abuso, mas
admite explicitamente que a luta contra a elisdo e a evasao fiscal internacional faz
parte das finalidades das convengoes internacionais sobre assuntos tributarios.

No Comentério do art. 1, na verdade, amplia-se o espectro do abuso das con-
vengdes internacionais, incluindo dentro deste conceito todos os casos em que o
contribuinte busca vantagens que nio lhe seriam cabiveis com base no disposto na
convengao, realizando atos significativamente destinados a esta finalidade e con-
trarios ao objeto e a finalidade da convengio. Existe sim aqui uma preciosa refe-
réncia para que se possa entender qual foi, posteriormente, a posi¢ao do Tribunal
de Justiga europeu, um 6rgao jurisdicional muito sensivel ao dar importancia nas
motivagoes das suas decisdes, com finalidades e objetivos substanciais, econémico-
financeiros das leis tributérias. Para a Corte da Unido Européia nao ¢ tao impor-
tante o respeito a forma, quanto a sua substancia. O que conta é garantir e preser-
var a finalidade a que uma disposig¢do se presta.

Voltando nossos olhos para os Estado Unidos, nota-se como aspecto da luta
contra o abuso dos tratados tem uma relevincia de primeiro plano, de acordo com
a politica prépria dos EUA de utilizar as convengdes ndo somente como instrumen-
to para garantir a eliminagao da dupla tributacdo, mas também e, sobretudo para
enfrentar a elisdo e a evasio fiscal. Eis a principal diferenca entre os modelos dos
EUA e da OCDE: o modelo dos EUA inclui disposi¢des antiabuso (ex.: como as
Limitations on benefits, LOB) especificamente designadas para enfrentar as formas
de abuso das convengdes internacionais conhecidas como treaty shopping, as quais
restringem muito a aplicacdo das convengbes assinadas pelos Estados Unidos nos
casos em que individuos residentes sejam controlados por sociedades ou pessoas
residentes em outros paises, evitando assim a abertura de beneficios da convencao
bilateral a estes individuos.

Aproximando-se da abordagem européia, considera-se que a nogio de abuso
¢ movida - e se move - colocando como préprio fundamento diversos formadores,
no caso tratado, as diretivas e as sentengas. Na abordagem na Uniao Européia, fun-
damental é a consideragdo dos interesses em jogo, que para a Comunidade Euro-
péia sao, de um lado, o respeito as liberdades fundamentais (em aplicacao do di-
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reito primario) e das diretivas relacionadas direta e indiretamente (direito secun-
dario) e, de outro lado, os interesses fiscais dos Estados.

Na auséncia de referéncias textuais sobre o Tratado, as mais diretas se encon-
tram nas diretivas. A Diretiva 90/435/CEE, relacionada ao regime tributirio comum
sobre a distribuicao dos dividendos, ressalva a “aplicagao de disposi¢des nacionais
ou convengdes necessarias para evitar as fraudes ou os abusos”, enquanto a Sexta
Diretiva IVA, no art. 27, pardgrafo 1, reconhece aos Estados-membros o poder para
descumprir as suas disposi¢oes, também com a finalidade de “evitar tais fraudes e
evasoes fiscais”.

As passagens “ressalva” e “poder para descumprir” permitem atribuir uma
primeira implicagao sistematica imediata a estas disposi¢des, no sentido de que
estas se portam como sistemas normativos nacionais, em descumprimento a nor-
ma da comunidade européia que, como se sabe, a0 menos em principio, sempre
se apresenta como preponderante comparada a nacional.

Ademais, a Diretiva 90/434/CEE, conhecida como Merger and acquisitions Di-
rective, sanciona que “o fato de que uma das operacoes previstas no art. 1 nao seja
efetuada por motivos econdmicos validos (...) pode constituir a suposi¢ao de que
esta tltima tenha como objetivo principal, ou como um dos seus objetivos princi-
pais, a fraude ou a evasao fiscal” onde a énfase da disposigao reside nos pressupos-
tos dos “motivos econdmicos validos”. Na verdade, se trata de uma suposigao que
nao é privada de fundamentos logicos e de confronto com a praxe. Quais motivos
existem, senao os fiscais, além dos motivos econdmicos validos?

Sobre esta diretiva se extrai algo além do fundamento e da razao destes siste-
mas em descumprimento. Este descumprimento parece significativo - em um qua-
dro em que domina a superioridade do direito comunitario - sobretudo porque a
sua aplicagdo depende da verificacao de condigoes de fato que somente os juizes
nacionais podem estabelecer.

Os estados podem suspender os beneficios das diretivas caso haja o abuso.

Conforme ja antecipado, €, todavia sobre o aspecto jurisprudencial - em par-
ticular sobre o aspecto das sentencas da Corte de Justica da Comunidade Européia
- que se firma a base na qual se desenvolveu o conceito de abuso na norma tributa-
ria da comunidade européia. O TJCE (Tribunal de Justica da Comunidade Euro-
péia), como menciona a doutrina, ha tempos esta tentando dar solidez e homoge-
neidade aos termos e as clausulas antiabuso contidas nas diretivas, aplicando a es-
tas os principios gerais da norma tributaria®.

O TJCE reafirma aquela que se tornou uma funcao reconhecida talvez por
todos, nao somente de uniformizagdo exegética das leis, vale mencionar de intérprete
exclusivo do significado das normas da comunidade, mas também nomopoiética, de
individuo criador;, no sentido préprio, do direito.

O percurso de reconstru¢ao da nogio de abuso comunitario foi feito em graus
e pode-se dizer que ainda estd em andamento e ndo ocorre, em total autonomia,
uma vez que, por ordem da mesma Corte, a evolugao do conceito de abuso “se
baseia no direito comunitario dos Estados membros que se inspiram no civil law”°.

> Sobre o item vide Pasquale Pistone, Abuso del Diritto ed Elusione Fiscale (Abuso do direito e elisao fis-
cal), Padua, 1995.
5 Proc. La Pergola, in Centros ltd. (C-212/97).
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A atividade do uniformizador T]JCE sobre o termo abuso é mais valorizada,
pois ha - no ambito dos paises europeus - conforme mencionado no inicio, uma
nio-homogeneidade nao somente das abordagens tedricas, nio somente dos con-
tetdos, mas também uma nao- homogeneidade lingiiistica (pensemos na dicoto-
mia mal entendida entre os termos em inglés tax avoidance e o francés evasion fisca-
le e entre o termo tax evasion e fraude a la loi: termos de dificil compreensdo que nao
tiveram impacto idéntico nos contextos juridicos internacionais).

A experiéncia mostra entdo que em nivel de incidéncia nas normas dos pai-
ses, o direito comunitario freqiientemente nao foi corretamente aplicado, no sen-
tido de ter sido usado para fins de prote¢io do sistema fiscal nacional’. Em alguns
casos, as Administra¢oes Tributarias nacionais tentaram usar o conceito de abuso
como uma justificativa para medidas internas em contraste com as quatro liberda-
des fundamentais.

Com relacdo mais especificamente a no¢ao de abuso na jurisprudéncia da
comunidade européia, o ponto de partida é que a nogao de abuso é formada sobre
dois binarios distintos: o do IVA e o dos impostos diretos. Comum a ambos é a
auséncia de uma cldusula antielisao geral e, portanto, a necessidade de retird-la do
sistema das fontes do direito comunitario.

Sobre o IVA, os primeiros sinais sdo as sentencas Direct Cosmetics®, Kefalas® e
Imperial Chemical Industries (ICI)'° (com as quais pela primeira vez se relaciona a
elisao com as liberdades fundamentais e a defesa dos interesses fiscais dos Estados),
a sentenca X & Y'' e as duas mais recentes sentencas Halifax e Cadbury Schweppes.

O método adotado pelo Tribunal de Justica da Comunidade Européia é um
critério reconstrutivo do tipo aditivo. Com a sentenca Leur Bloem esta assume po-
si¢ao sobre a existéncia dos motivos econdmicos validos, dando a estes uma dimensio
muito mais ampla: diz-se que na verdade “os motivos econémicos validos” - ex-
Diretiva 90/434/CEE, Merger Directive - existem mesmo no caso de reorganizagao
societdria com a troca de agbes e constitui¢io de uma sociedade de holding devida-
mente constituida, mesmo que esta nao desempenhe nenhuma atividade econdomica'.

O TJCE também determinou que “o poder de descumprir as suas disposigoes
(IVA) encontra um forte limite no principio da proporcionalidade, e que as dispo-
si¢oes nacionais devem ter menor efeito restritivo que o direito comunitario”"®.

A conseqiiéncia é que nao sao validas nem as suposi¢oes absolutas, como na
causa Leur Bloem"™, nem - em alguns casos - aquelas relativas, como na sentenga

7 F. Vanistendael, “Halifax and Cadbury Schweppes: One Single European Theory of Abuse in Tax

Law?”, EC Tax Review n. 4/2006. Segundo Vanistendael, “outside taxation there is a flourishing
theory of abuse of Community law, but apparently tax lawyers prefer to spend their time in their
own garden instead of visiting the garden of Community law and learning something from the flo-
wers that are growing there”.

8 Tribunal de Justica Europeu, sentenca de 12 de julho de 1998, causas reunidas C-138 e 139/86.

Tribunal de Justica Europeu, sentenc¢a de 12 de maio de 1998, causa C-367/96.

1" Tribunal de Justica Europeu, sentenca de 16 de julho de 1998, causa C-264/96.

Tribunal de Justica Europeu, sentenca de 21 de novembro de 2002, causa C-436/00.

* Siveda, a tale proposito, a causa Leur Bloem (C-28/95).

Tribunal de Justiga Europeu, sentenga de marco de 1999, causa C-212/97, Centros ltd.

" Seguido do recente TJCE de 5 de julho de 2007 C-321/05, Hans Markus Kofoed v. Skatteministe-
riet, em vias de publicacio.
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Schumaker'. Chega-se até a afirmar que nado sao validas nem mesmo as suposi¢oes
simples com inversao do 6nus da prova, uma vez que sao incompativeis com as li-
berdades fundamentais'®.

O que surge progressivamente da observagio da reconstru¢iao da nogao de
abuso € que o Tribunal acaba por dar a esta uma dimensao muito ampla, estenden-
do-a inclusive para as normas nacionais quando tém algum efeito sobre o direito
comunitdrio'.

Nesta obra progressiva de esclarecimento, um resultado importante na ver-
dade ¢ o de distinguir de um lado a no¢ao de abuso do direito comunitario, ou seja,
do abuso em sentido estrito dentro do direito comunitério, e de outro a no¢ao de
abuso de direito comunitdrio, isto é, o abuso de elaboracio do direito comunitario.

Mas é com as duas sentengas ja mencionadas, Halifax e Cadbury Schweppes,
verdadeiros miles stones nesta evolucdo, que se da um salto genérico esclarecedor:
ambas as causas tém em comum o conceito de abuso do direito comunitério, nao
do ponto de vista da norma interna, mas sim do ponto de vista do direito comuni-
tario: Halifax refere-se a Sexta Diretiva IVA, enquanto Cadbury Schweppes esta rela-
cionada as liberdades fundamentais.

Mais detalhadamente: a Halifax ¢ uma institui¢do bancaria que tinha a inten-
¢do de organizar algumas obras de construgao. Sendo a maior parte dos seus ser-
vigos isentos de IVA, esta poderia recuperar somente uma parte minima de tal im-
posto. A Halifax elaborou, entdao, um plano que permitia, por meio de uma série
de operacoes em que estavam envolvidas diversas sociedades ou organizagoes, por
fim recuperar na pratica a integralidade do IVA recolhido totalmente nas obras de
construcao.

A institui¢ao bancaria pediu entio o reembolso do IVA recolhido totalmente
sobre as operagoes realizadas, mas os Commissioners of Customs and Excises ingleses
recusaram tal pedido, considerando que uma operagio - independentemente da
sua real natureza - realizada somente para o fim de elidir o /14, ndo seria, por si
s6, nem uma “cessao” ou uma “prestacao”’, nem uma medida tomada no ambito de
uma “atividade econémica” para os fins do IVA.

O 'Tribunal de Justi¢a destaca que os sujeitos de direito nao podem valer-se
fraudulentamente ou abusivamente do direito comunitario: este principio da proi-
bicao de comportamentos abusivos é aplicado também no setor do IVA. Este con-
sidera, ainda, que a Sexta Diretiva IVA se opoe ao direito do individuo passivo de
deduzir o IVA recolhido no total, quando as operagoes que fundam tal direito in-
tegrem um comportamento abusivo.

De fato, segundo o TJCE, para que possa ser configurado um comportamen-
to abusivo, é necessario que se passe em dois lestes: de um lado, é necessario verifi-
car se as operagoes controversas, nao obstante a aplicacao formal das condigbes
previstas pelas disposicoes pertinentes da Sexta Diretiva e pela legislagao nacional

Tribunal de Justica Europeu, sentenga de 14 de fevereiro de 1995, causa C-279/93.

16 Vide a causa Bent Vertergaard (C-55/98).

Vide a tal propdésito as sentencas do Tribunal de Justica Europeu, sentenga de 14 de fevereiro de
1995, causa C-279/93, Schumaker, e Tribunal de Justica Europeu, sentenca de 21 de setembro de
1999, causa C-307/97, Saint Gobain.
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que a transpoe'®, levam a obteng¢do de vantagem fiscal, concessao seria contraria ao
objetivo de tais disposi¢oes'’; por outro lado, deve também resultar de uma soma-
toria de elementos objetivos que tais operagdes tenham essencialmente (nao é claro
se como um tnico fim ou como finalidade principal) o objetivo de obter uma van-
tagem fiscal, ou ainda, que sejam purely Vat-driven constructions. O “essencialmen-
te” indica que se trata de um elemento que é provado e que admite a prova con-
traria.

Esta verificagdo sobre os festes articula-se em duas fases: sobre o primeiro tes-
te decide o Tribunal de Justica, enquanto teste de interpretaciao sobre as normas
do direito comunitario, enquanto sobre o segundo, as questoes de fato, estas estao
no Ambito da avaliagao dos Tribunais nacionais.

A conclusio relevante que se obtém sobre o percurso reconstrutivo do IVA é
que mesmo que nao exista alguma referéncia formal ou textual sobre a disciplina
das Diretivas, existiria um principio como principio geral de interpretacao.

Sao abordadas outras faces do abuso na sentenga de Cadbury Schweppes no
ambito dos impostos diretos. No caso concreto, a multinacional inglesa Cadbury
Schweppes ple, sociedade matriz do grupo Cadbury Schweppes, opera no setor de be-
bidas e doces e é constituida e tem sede no Reino Unido. Na época dos fatos (em
1996) possuia controladas em outros paises, entre os quais o préprio Reino Uni-
do, paises membros da Unido Européia e outros paises fora da Unido Européia.

A sociedade detinha a totalidade das participagdes em duas sociedades com
sede na Irlanda, Cadbury Schweppes Treasury Services (CSTS) e Cadbury Schweppes
Treasury International (CSTI), as quais prestavam servigos financeiros e fundos a todo
o grupo. Segundo o juiz da pronuncia, esta atividade induziu a situar as duas socie-
dades na drea de Dublin denominada International Financial Service Centre, na qual
a aliquota do imposto incidente sobre estas era equivalente a 10%. Desta forma, a
Cadbury Schweppes podia se beneficiar do favoravel regime fiscal do IFSC (Interna-
tional Financial Service Centre) e escapar da aplicagido de algumas disposigoes fiscais
do Reino Unido.

Sendo assim, foi aplicada a CFC legislation britanica, que prevé a imputacao
da renda a controladora caso a sociedade controlada seja submetida a uma transa-
¢ao inferior a 75% com relagdo aquela normalmente aplicada no Reino Unido.

O Tribunal de Justiga lembra que sociedades e cidadaos de um Estado-mem-
bro ndo podem se valer abusivamente ou fraudulentamente do direito comunité-
rio; a circunstancia, todavia, em que a sociedade tenha sido criada em um Estado-
membro para gozar de uma legislacio muito mais vantajosa nao constitui, por si
s6, um abuso da liberdade de estabelecimento.

O resultado € que a Cadbury Schweppes nao incorreu em abuso somente pelo
fato de ter decidido constituir controladas em Dublin para o fim declarado de be-
neficiar de um regime fiscal favoravel e nao foi, portanto, barrada para a multina-
cional a possibilidade de invocar o direito comunitario.

O Tribunal observa que a legislagdio CFC comporta uma disparidade de tra-
tamento entre as sociedades nacionais, em funcao da aliquota de impostos que in-

18 Reflete-se aqui o principio de substance over form.

19 Trata-se da interpretagio teleolégica.
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cide sobre as respectivas controladas: tal disparidade cria uma desvantagem fiscal
para a sociedade nacional a que se aplica a CFC legislation. A disciplina sobre a CFC
compde, portanto, uma restrigdo a liberdade de instalagdo no sentido do direito
comunitario (c.d. Home State restriction).

Consequientemente, na analise da CFC legislation, é necessario verificar se a
restricao a liberdade de instalacdo pode ser justificada por motivos de combate a
manobras ficticias; esta nao deve encontrar aplicacao quando as operagoes reali-
zadas pela CFC resultam de uma efetiva motivagao econdmica e de uma efetiva
instalacao no Estado de estabelecimento.

A partir da motivag¢ao e do percurso 16gico do Tribunal se deduz que: sio dois
os pressupostos que integram a nocao de abuso. Primeiramente, considera a con-
dicao subjetiva, ou seja, a vontade de obter uma vantagem da norma comunitaria,
que pode remontar a fraus legis romana®’, em analogia com a fraus legis holandesa,
que remonta a 1026; em segundo lugar, existe também uma condig¢do objetiva, ou
seja, o conjunto das circunstancias objetivas cuja verificagao é de competéncia do
juiz nacional.

A sentenca de Cadbury Schweppes nao responde a todas as indagagoes e, entre
estas aquelas que dizem respeito mais do que a solucdo da questao especifica, mas
aos quesitos de politica fiscal geral. Entre aqueles especificos, todavia, deve-se per-
guntar com relagdo a qual liberdade fundamental a sociedade Cadbury Schweppes
praticou abuso: com relacao a norma sobre a liberdade de instalaciao ou sobre a de
circulagio de capitais para a qual, entre outros, o ex art. 56 ¢ aplicado a demais
paises? E, de forma mais geral, existe uma ordem hierdrquica com rela¢ao as nor-
mas protegidas pelas liberdades fundamentais?

A liberdade de instalacdo envolve a realizagao ou o exercicio de uma ativida-
de economica, enquanto a livre circulacao de capitais afeta somente o portfélio.
Poderia, entao, tentar ser dito que as normas CFC limitariam a liberdade de insta-
lacao.

Em segundo lugar, existe uma contraposi¢ao entre as normas CFC e o direito
comunitdrio derivado, uma vez que a Diretiva “Matriz-Filial”*' coloca a questao da
possivel taxa¢do dos lucros da controlada estrangeira no pais de residéncia da con-
troladora, propondo o fictitious dividend approach e o look-through approach, juntamen-
te com os conceitos de transparéncia e de lucros recebidos.

O terceiro e altimo problema leva a nos perguntarmos se se beneficiar de um
regime estrangeiro mais favoravel é visto como um abuso de liberdade fundamen-
tal ou nao. A resposta do TJCE estd na motiva¢ao da sentenga. No dmbito do ba-
lanceamento com os interesses fiscais dos Estados, no item 35 da sentenca, consi-
dera-se que “os cidadaos de um pais membro ndo podem tentar, gragas as possibi-
lidades oferecidas pelo Tratado, escapar do império das suas leis nacionais”, toda-
via, “ninguém pode ser privado da possibilidade de se valer das disposi¢oes do
Tratado somente porque teve a inten¢do de aproveitar as vantagens fiscais ofereci-

% De acordo com este principio, ex art. 1.344 do Cédigo Civil italiano, had na verdade abuso quando
salvis legis verbis, substantiam etus circumvenire.
2l Diretiva 90/435/CEE.
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das pelas normas em vigor em um Estado membro que nao seja aquele onde resi-
de”*. Mas qual € a solugdo? Qual ¢ a diferenga entre uso e abuso do Tratado?

O 'Tribunal de Justica da Comunidade Européia ainda se posiciona, susten-
tando que o objetivo da liberdade de estabelecimento nao é favoravel a interpene-
tragao econdmica na comunidade, mas na esséncia e no conteido de tal liberdade
existe um contetido econdémico utilitirio, um “tirar vantagens”: isso implica o efe-
tivo exercicio de uma atividade economica real por um prazo de tempo indetermina-
do. Conseqiientemente, nio abusa da liberdade de estabelecimento quem exerce
uma atividade econdémica real em um Estado-membro que nio seja o de residén-
cia, mesmo que se motivado por razoes de economia fiscal, e pelo contrario, os
Estados violam as liberdades ex arts. 43 e 48 TUE, as normas CFC.

Parece ainda importante entender como € realizada a discriminagdo. Esta se
evidencia no dever de encargos em nome da matriz, inclusive sobre a renda da
controlada no mesmo periodo de producao: reside na obrigacao de imputacao do
lucro da controlada na renda da matriz, sem considerar a decisido de distribuicio
da controlada, que é sociedade com personalidade juridica. Obrigacao que nao ¢é
prevista para as matrizes que sejam chefes de grupos nacionais para controladas
nacionais. Segundo o regime interno e a Diretiva Matriz-Filial, a sociedade matriz
com filial nacional ou residente em Estado de non-low lax, nao sofre qualquer ex-
tracao dos lucros da controlada. O ponto 44 da sentenca Cadbury Schweppes é ex-
plicito:

“Se uma sociedade residente constituiu uma SEC em um Estado membro
onde esta tltima ¢ sujeita a um menor nivel de impostos no sentido da le-
gislagdo sobre as SEC, os lucros realizados pela controlada sdo, nos termos
de tal legislacao, atribuidos a sociedade residente e taxados em seu nome.
Ao contrario, se a controlada foi constituida e sujeita a impostos no Reino
Unido ou em outro Estado membro no qual nao existe um nivel de impos-
tos menor no sentido da legislacao sobre as SEC, tal legislagao nao encon-
tra aplicagao e, de acordo com a legislacio do Reino Unido sobre impos-
tos societarios, a sociedade residente nao é mais taxada pelos lucros da con-
trolada.”

Eis, portanto, uma discriminagdo entre as matrizes com sedes secundarias
localizadas no territério nacional e as matrizes com sedes localizadas no exterior.

Permanecem desconhecidos deste caso os motivos da escolha do pais estran-
geiro, ainda que o motivo seja a menor taxagao. A tnica condigao € que a condu-
¢ao de uma atividade econémica no exterior seja real. Eis aqui uma relevante dife-
renga da sentenga Halifax, que exigia como pressuposto de abuso somente o fim de
reduzir os impostos.

Por fim, como sempre nos padroes das motivagoes das decisdes do Tribunal
Europeu ¢ examinada a possibilidade de razoes concorrentes superiores para jus-
tificar a nao-aplicacao do direito comunitario, conforme as rules of reason: mas aqui
nio chegam ao mencionado Tribunal nem razées fiscais de interesse publico, nem
mecanismos compensatorios da competition fiscal. O item 55 da sentenca coloca em
questao a rule of reason que nao ¢é aplicavel ao direito de estabelecimento: “para que

22 Ponto 38 della causa C-196/04.
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seja justificada por motivos de combate a praticas abusivas, uma restricao a liber-
dade de estabelecimento deve ter o objetivo especifico de impedir comportamen-
tos que consistam em criar construgoes puramente artificiosas, privadas de efetividade
e com a finalidade de elidir o imposto normal sobre os lucros gerados por ativida-
des desenvolvidas no territério nacional”, entendendo com a expressio “constru-
¢oes artificiosas” as praticas de elisao®. O abuso é, portanto, o limiar minimo para
a protegdo dos interesses dos Estados.

Esta abordagem nao pode ter uma recaida fundamental que se pode traduzir
em uma pergunta: ainda ha um sentido na legislagio CFC dentro da Unido Euro-
péia? Passaram a ser licitos o forum shopping e o rule shopping? Existe, de fato, um
perfil que continua “elidido”, e, isto ¢, se as concluses da sentenca forem compa-
tiveis com a emergente politica comunitaria contra a conhecida Harmful tax compe-
tition: as sociedades Cadbury Schweppes eram de fato situadas em um centro offshore,
e portanto de possivel censura por parte do Cédigo de Conduta - mesmo se tra-
tando de uma norma de soff law. O caso Cadbury Schweppes teve relagao com situa-
¢oes de controle de sociedades controladas, mas o que acontece no caso das coli-
gadas?

As primeiras respostas da doutrina sao pessimistas®*. A jurisprudéncia na sen-
tenca francesa Schneider Electric®, de 2002, considera que a CFC legislation é com-
pativel com o tratado entre a Franga e a Suica.

As normas CFC européias e norte-americanas encontram aval nos documen-
tos da OCDE. As normas CFC sao expressao de escolhas de politica econdmica
internacional assumidas na Capital Export Neutrality (CEN) que protegem os sis-
temas fiscais governamentais, talvez até mesmo em sentido protecionista: seriam
estas ainda compativeis com o sistema comunitario? Com um sistema que clara e
declaradamente parece caracterizado por um principio fiscal antiprotecionismo?
Tém ainda algum sentido, se a funcao destes se reduz a defender somente as pra-
ticas vetadas que consistam na realizacdo de operacoes puramente ficticias? Mas
quem ¢ que realiza operagdes que nao tém um real sentido econdémico? Sao os sis-
temas fiscais dos paises adequadamente protegidos pelas reservas de aplicagao do
direito comunitario em um sistema como o europeu, onde ainda falta um nivel
adequado de harmonizagio dos impostos diretos, sobretudo em sociedades mate-
riais e as regras convencionais?

Todo o acima exposto pode ser estendido as medidas antiabuso contidas nas
convengodes internacionais, como as situagoes triangulares, o treaty-shopping e a li-
mitation-on-benefits clause.

Ad abundantiam, é determinado o respeito ao requisito da proporcionalidade:
as normas CFC soam, em principio, vdlidas, mas - permanecendo inalteradas as
condigoes - a sociedade controladora, a qual cabe o onus da prova, deve também

Como na causa Marks&Spencer (sentenca de 7 de abril de 2005, causa C-446/03) as construcoes
puramente artificiosas consistiam na organizagio de transferéncias de perdas dentro do grupo.

# Helminen M., “Is there a future for CFC- Regime in the EU.”, Intertax, n. 3, 2005, pp. 117-123,
spec. 123. E Meussen G. T. K., “Cadbury Schweppes: The ECJ Significantly Limits the Application
of CFC Rules in the Member States”, European Taxation n. 1, 2007, p. 13.

Sentenca do Tribunal de primeira instancia (Primeira Se¢ao) de 22 de outubro de 2002, Schneider
Electric SA contra a Comissdo das Comunidades Européias, causa T-77/02.
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poder provar elementos de efetividade da CFC, ativando os canais normais de in-
formacoes, de acordo com o ex art. 26 da Convenciao Modelo da OCDE ou as dire-
tivas comunitdrias de 1977.

A sentenca, no item 70, afirma que “a sociedade residente, que é aquela que
reivindica para tal fim a melhor posicao, deve ser colocada em condi¢oes de pro-
duzir elementos relativos a efetividade da sede da SEC e das suas atividades”: sao
abolidas as regras defensivas governamentais de dimensao geral e constituidas
agoes especificas. Isto significa que é zerada qualquer restricio da prova da efetivi-
dade: uma forte indica¢do de tendéncia, sobre a qual seria conveniente delongar-
se. Na verdade, o mecanismo das CFFC é uma suposigao substancial, que se vale do
onus da prova; esta suposi¢ao nao foi jamais construida em termos de suposi¢ao
absoluta - impedida por razoes de constitucionalidade - mas, freqiientemente, sob
a vertente probatéria, os Estados acabam contribuindo com o 6nus da prova a car-
go do contribuinte. Varia, ainda, o grau deste 6nus, com a adogao de um nimero
de provas legais especificas. Todo o acima exposto parece que deve ser abolido em
razao do principio da proporcionalidade.

A série das implicagoes relacionadas as mencionadas sentencgas de Cadbury e
Halifax nao termina nas citadas acima. Sob um ponto de vista geral, confirma-se o
papel secundario que ocupa o sistema fiscal, com relagio aos interesses primarios
do mercado da Uniao Européia da atividade de tributagao, na perspectiva comu-
nitaria, é percebida somente como um dos instrumentos de politica econdémica e
da concorréncia ou, em outra perspectiva, é a confirmacao da subvalorizacao des-
ta que para “contra o sistema fiscal” subentende as economias de cada Pais e os
objetivos constitucionais de igualdade e solidariedade politica.

Nao faltou, por fim, quem tenha feito perceber que a teoria do abuse do TJCE
poderia dar lugar a desigualdade na divisdo da carga tributaria interna®.

Em um contexto cientifico como este, existe a preocupagao de ordem tedrica
de criar categorias 16gicas para uma nogao unitaria de abuso, que é o desafio que
a doutrina discute. O cenario das sentencas de Halifax e Cadbury Schweppes é desti-
nado a abrir outros perfis, com o efeito de deixar algumas questoes em aberto, como
as diferencas entre os dois pressupostos de abuso para os fins dos impostos diretos
e IVA, as comparacoes entre as doutrinas antiabuso, a possivel continuidade na
politica fiscal do Tribunal de Justica da Comunidade Européia. Como foi mencio-
nado anteriormente, na sentenca de Halifax aparece o tnico fim de reduzir o im-
posto, enquanto na de Cadbury Schweppes se fala de uma construgao artificiosa,
mesmo que com a Unica finalidade de reduzir impostos. Mas existem outros pro-
nunciamentos iminentes que poderiam responder aos quesitos destacados.

Pareceria, portanto, nao existir ainda uma nocao tnica de abuso valida para
o IVA e os impostos diretos. Talvez, se avalidssemos bem, nem haveria a necessida-
de disso. A tese em favor de uma nogao unica foi levantada recentemente por al-
guns autores?, segundo os quais, o TJCE nao distingue entre fonte ¢ fonte, mas usa

% V. R. Amendral, “Tax Avoidance and the European Court of Justice: what is a Stake for European
General Anti-avoidance rules?”, Intertax vol. 33, n. 12, 2005.

Rousselle, Liebman, “Cross-border Merger and the Societas Europaea: Light at the End of the
Tunnel?”, Intertax vol. 33, n. 4, abril de 2005.
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expressao genérica Community Legislation®. Todavia, trata-se de uma posicao nao
totalmente convincente. Sempre, segundo a tese, o abuso pareceria um principio
geral que rege a interpretacao do direito comunitario®.

Diferentemente, a tese contraria a uma noc¢ao unica de abuso foi desenvolvi-
da com base em duas linhas normativas diversas, com diferentes finalidades: as
quatro liberdades fundamentais e as trés diretivas, matriz-filial, merger directive, ju-
ros e royalties®. A conseqiiéncia é que as normas antiabuso para impostos diretos
nao podem ser estendidas aos indiretos e ao IVA, enquanto para as normas relacio-
nadas aos tributos diretos é levado em consideragio o elemento subjetivo, para o
IVA a finalidade ¢ a eliminacao das barreiras. Portanto, para o IVA, tem mais im-
portancia o elemento objetivo, ou seja, o objetivo contrario ao das normas comu-
nitdrias. Mas o Tribunal da Unido Européia parece ter tomado o caminho contra-
rio.

A nogao restritiva de abuso, portanto, encontra-se em conflito com os princi-
pios de certeza e de confianga dos contribuintes, que também fazem parte do Com-
munity Legal System. O principio base da tese negativa é o da liberdade de optar pela
“least taxed route to conduct business in order to minimise costs”, bem como, con-
sidera o item 37 da sentenca de Cadbury Schweppes: “the establishment of a com-
pany solely for tax purposes is not in itself an abuse of the freedom of establish-
ment”.

Conclui-se que, atualmente, se faz uso de uma coexisténcia de diversas nogoes
de abuso; como pode ser visto na sentenga de Cadbury Schweppes a tentativa do TJCE
de ir na direcao de atribuir homogeneidade ao conceito, a fim de ter uma aplica-
¢ao uniforme em cada Estado; na verdade, as diretivas permitem aos Estados inse-
rir as suas normas para combater o abuso e a elisao e é sempre mais freqiiente a
preferéncia - por parte dos Estados, jurisdi¢oes e administragdes - em usar normas
internas em vez de principios comunitdrios de abuso, obviamente, salva a falta de
normas internas ou de traducao interna apropriada.

A conclusio é que nio se pode desejar que o processo de harmonizagao fiscal
na Europa, sobretudo, no que diz respeito a entidades e sociedades atinja resulta-
dos mais concretos e incisivos porque, como a experiéncia demonstra, um merca-
do comum se torna sempre mais livre na interdependéncia das relagoes econdmi-
cas, criando como epifendémeno um aumento das medidas de abuso e, por outro
lado, estimulando os Estados a concorrente reaciao de autodefesa, introduzindo
outros vinculos fiscais para que a nog¢ao de abuso, conforme atualmente configu-
rada, continue a ter um nivel de protecao dos interesses nacionais muito baixo.

2 A teoria do abuso nao seria somente fiscal: vide a causa Centros ltd. e F. Vaninstendael, cit.
2% Adv. Gen. Maduro.
3 Diretiva 2003/49/CE.



