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Resumo

A partir do caso Leur Bloem, que tratou da aplicagdo de medidas restritivas
a concessao de beneficios fiscais justificadas pela prevenc¢io do abuso, o
Tribunal de Justica da Uniao Europeia fixou o paradigma do exame da
proporcionalidade no ambito da tributagao direta. Considerando que o
Tratado da Comunidade Europeia prevé a extensdo da liberdade de circu-
lagdo de capitais e pagamentos para terceiros paises, podendo incremen-
tar os fluxos de investimentos entre os paises europeus e o resto do mun-
do, o artigo evidencia a possibilidade de se arguir proporcionalidade pe-
rante eventuais discriminacoes dos pagamentos direcionados para ou ori-
ginados do Brasil.

Abstract

Since the Leur Bloem Case, which concerned the application of restrictive
measures to grant tax benefits justified by abuse prevention, the European
Union Court of Justice has settled the paradigm of the proportionality
exam for direct taxation. Considering that the European Community Treaty
provides an extension of the movement of capital and payments freedom
to third countries, which may improve investment flows between European
countries and the rest of the world, the article gives evidence of possibility
to argue proportionality in the presence of any discrimination of payments
directed to or originated from Brazil.

1 - Proporcionalidade no Direito Comunitario

A proporcionalidade estd na fundamentac¢do do direito comunitario. Esta afir-

mativa, que poderia parecer muito pretensiosa, justifica-se pela constatagio de que
o direito comunitario ¢ caracterizado pela imposigao das liberdades fundamentais
estatuidas no Tratado da Comunidade Europeia'. Esta imposi¢ao exige que o apli-
cador-intérprete do direito comunitario tenha sempre em conta um necessario nexo
entre tais liberdades e o principio da igualdade.

Com efeito, para assegurar a liberdade de circulacio de bens, pessoas, servi-

¢os e capitais no interior da Unido Europeia, € for¢oso que se reconheca que nao
deve haver discriminagdes no Estado-Membro de destino em fungao da conexido

1

Denominagao conferida em lingua portuguesa ao tratado celebrado em Roma, em 1957, depois das

subsequentes alteragoes. Este trabalho referir-se-a a ele simplesmente como “Tratado”.
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desses bens, pessoas, servigos ou capitais com outro Estado-Membro. Mas nao ¢ s6
iss0, a associacdo entre as liberdades fundamentais e o principio da igualdade é mais
ampla do que a mera proibi¢ao de discriminacao. O Estado-Membro de origem
também nio pode restringir a circulagiao de bens, pessoas, servicos e capitais para
outro Estado-Membro.

Entdo, no direito comunitario, o principio da igualdade torna possivel a efe-
tivagao das liberdades fundamentais. E esse principio normalmente aparece na
forma de proibicao de discriminag¢do ou proibi¢ao de restrigao da circulagio de
bens, pessoas, servi¢os e capitais entre os Estados-Membros.

Entretanto, essas proibi¢gdes ndo sao absolutas. A liberdade de circulagao pe-
las fronteiras permite que algumas medidas discriminatérias ou restritivas possam
ser justificadas?. E neste sentido que o artigo 30° do Tratado, que cuida da circula-
¢ao de bens, menciona as justificativas por razoes de “moralidade publica”, “ordem
publica”, “seguranca publica”, “protecio da satde e da vida das pessoas e animais
ou preservagao das plantas”, “prote¢iao do patrimonio nacional de valor artistico,
histérico ou arqueolégico” e “prote¢ao da propriedade industrial e comercial”. A
“ordem publica”, a “segurancga publica” e a “satide pablica” sao previstas nos arti-
gos 39°, 3, e 46° como razdes para atenuar a livre circulacao de pessoas. E, por
remissao do artigo 55°, valem também para a livre circulagao de servigos. Por ulti-
mo, o artigo 58°, 2, prevé que a liberdade de circulagao de capitais “nao prejudica
a possibilidade de restri¢des ao direito de estabelecimento”. Cumpre esclarecer, que
o direito de estabelecimento esta incluido pelo Tratado na livre circulagio de pes-
soas e, portanto, a interpretagio do artigo 58¢, 2, revela que a liberdade de circu-
lacao de capitais nao deve impedir que as razoes do artigo 46° sejam prejudicadas.

Essas razoes que justificam a discriminagdo ou restrigao as liberdades funda-
mentais, nos termos do artigo 30°, nao deverao “constituir nem um meio de dis-
criminagdo arbitraria nem qualquer restri¢ao dissimulada ao comércio entre os
Estados-Membros”. No mesmo sentido, o artigo 58°, 3, dispoe que medidas e pro-
cedimentos justificados pelas razoes previstas no Tratado “nao devem constituir um
meio de discriminacio arbitraria, nem uma restricao dissimulada a livre circulacio
de capitais e pagamentos”.

Contudo, o Tribunal de Justi¢a da Uniao Europeia®, por reconhecer que as
razdes listadas no Tratado ndo sdo capazes de atender todas as razoes de interesse
publico, criou a sua prépria “regra da razao” no caso Cassis de Dijon*, em que per-
mite restricoes nacionais desde que (i) sejam necessarias para proteger um legiti-
mo interesse publico; (ii) nao distingam de modo algum entre bens, pessoas, ser-
vigos e capitais intracomunitarios; e (iil) os efeitos restritivos nao ultrapassem o
necessario para proteger aquele legitimo interesse’.

Com fulcro nessa regra, o Tribunal tem adicionado o seguinte rol de razoes
as inicialmente previstas no Tratado: protegao do consumidor, prevencao da com-

2 Cf. Terra & Wattel, European Tax Law. 4* ed. The Netherlands: Kluwer Law International, 2005, p. 38.
Denominagio conferida pelo artigo 220° da versiao em lingua portuguesa do Tratado da Comuni-
dade Europeia. Este trabalho referir-se-a a ele simplesmente como “Tratado”.

*  Cf. Caso C-120/78, Cassis de Dijon.

> Cf. Terra & Wattel, op. cit., p. 40.
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petigdo injusta, prote¢do do ambiente, melhoria das condigbes de trabalho, segu-
ran¢a do produto, promoc¢ao da cultura, prote¢ao da heranca cultural nacional,
diversidade politica da media, dentre outras®. No ambito tributario, destacam-se
razdes como a necessidade de uma efetiva supervisio administrativa’, coeréncia
fiscal® e prevencao do abuso®.

Por outro lado, o Tribunal também vem descartando diversas razoes reivindi-
cadas pelas partes que litigam ou intervém nos processos a ele submetidos, tais
como, prevengao ao jogo, divorcios e suicidios; dificuldades administrativas para
se obter informacoes do exterior (os Estados-Membros devem usar a Diretiva de
Assisténcia Mtua); vantagens compensatorias para as desvantagens sofridas pelos
nao residentes (as liberdades fundamentais exigem igual tratamento e ndo mais ou
menos compensacao); e argumentacio de minimis (as liberdades fundamentais proi-
bem quaisquer discriminagdes, inclusive discriminagdes minimas)!’. Nesse sentido
também, na area tributdria, argumentacoes fundadas na ideia de que a perda de
receita tributdria poderia configurar razao imperiosa de interesse geral tém sido
recorrentemente rejeitadas'!.

Aregra da razao construida pelo Tribunal revela a exigéncia da proporciona-
lidade ao mencionar em seu contetido alguns contornos dos elementos constituti-
vos bdsicos deste exame como as expressoes “desde que sejam necessarias” e “nao
ultrapassem o necessario”. Assim, o requisito da proporcionalidade é observado
quando o Tribunal € instado a verificar se uma medida discriminatdria ou restriti-
va erigida por algum Estado-Membro e fundada numa das razoes listadas pelo
Tratado ndo ultrapassa o estritamente necessario para fomentar essas razées. Essa
verificagao implica também observar se foram promovidas iniciativas comunitarias
para proteger os mesmos interesses'?, o que, de pronto, afastaria a justificativa da
medida.

Apesar de suas diferentes estruturas, o Tribunal tenta aplicar as quatro liber-
dades fundamentais da mesma maneira. A convergéncia da interpretagio assegu-
ra a praticabilidade e a certeza das decisdes. Com esse intuito, para o seu uso dia-
rio, o Tribunal sumarizou no Caso Gebhard' as caracteristicas comuns da regra da
razao num teste de quatro condicoes, que € aplicavel a todas as liberdades'*. Nesse
sentido, ele estipulou que as medidas nacionais suscetiveis de afetar ou de tornar
menos atraente o exercicio das liberdades fundamentais garantidas pelo Tratado
devem preencher as seguintes condigoes: (i) aplicarem-se de modo nao discrimi-
natério; (ii) justificarem-se por razdes imperativas de interesse geral; (iii) serem

Tbidem, p. 42.

Cf. Casos C-120/78, Cassis de Dijon; e C-250/95, Futura Participations and Singer.

Cf. Casos C-204/90, Bachmann; C-279/93, Schumacker; e C-136/00, Danner.

Cf. Casos C-264/96, Imperial Chemical Industries - ICI; C-255/02, Halifax; C-196/04, Cadbury Schweppes;

e C-524/04, Thin Cap GLO.

10 Cf. Terra & Wattel, op. cit., pp. 42 e 43.

" Cf. Casos C-264/96, Imperial Chemical Industries - ICI; C-9/02, De Lasteryrie du Saillant; C-319/02,
Manninen; e C-446/03, Mark & Spencer.

12 Cf. Terra & Wattel, op. cit., p. 40.

13 Cf. Caso C-55/94, Gebhard.

' Cf. Terra & Wattel, op. cit., p. 43.
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adequadas para garantir a realizacao do objetivo que perseguem; e (iv) nao ultra-
passarem o que € necessario para atingir esse objetivo.

Novamente o Tribunal empregou expressoes que revelam a adesdo ao exame
da proporcionalidade em seu sentido lato sensu como “serem adequadas” e “nao
ultrapassarem o que é necessario”. Portanto, é imperativo constatar que o teste da
proporcionalidade faz parte da regra da razao. E as questoes que dizem respeito a
este teste e que precisam ser enfrentadas pelo aplicador-intérprete do direito co-
munitario diante de uma medida nacional restritiva sao: a adequagao (a medida é
adequada para fomentar o interesse publico reconhecido pela razao alegada?), a
necessidade (existe alguma outra medida igualmente efetiva para fomentar aque-
le interesse que seja menos restritiva da liberdade fundamental protegida?) e a
proporcionalidade em sentido estrito (o efeito restritivo é proporcional ao objeti-
vo perseguido?)'®.

Terra & Wattel afirmam que as medidas nacionais restritivas normalmente
atendem as primeiras condi¢des da regra das razdes. Entretanto, essas medidas
falham na tltima condic¢ao que diz respeito a proporcionalidade (em sentido estri-
to). No ambito dos tributos diretos, aqueles autores comprovam sua afirmativa re-
latando que uma tributagao pretendida pelo pais de emigracao sobre os ganhos de
capital de participagdes aciondrias nao realizadas na saida do acionista pode se
revelar uma medida adequada para proteger a coeréncia fiscal e impedir a elisao
fiscal. Contudo, ela sera desproporcional se o pagamento imediato do tributo for
exigido (ja que uma garantia seria suficiente). E mesmo o requisito da garantia
poderia ser desproporcional se o Estado-Membro puder confiar em diretivas de
assisténcia mutua entre as administragoes fiscais para requisitar ao Estado-Mem-
bro de imigragao a arrecadacao do imposto diferido na futura realizagdo do ganho
de capital'®.

Com efeito, esse foi exatamente o desfecho que o Tribunal deu ao Caso N'7.
O governo holandés pretendia exigir garantias pelo tributo sobre os ganhos de
capital ainda nao realizados de um residente quando de sua transferéncia para o
Reino Unido. O Tribunal considerou que havia uma razao de interesse geral para
a criagdo de uma medida restritiva e que a medida criada pelo governo holandés
era adequada para assegurar a concretizagao desse objetivo. Todavia, quanto a ne-
cessidade, o Tribunal entendeu que existiam meios menos restritivos das liberda-
des fundamentais. Neste sentido, fez referéncia as mencionadas diretivas de assis-
téncia muatua. Por sua vez, quanto a proporcionalidade em sentido estrito, enten-
deu que a medida ultrapassava o que € estritamente necessario para assegurar o
funcionamento e a eficicia do regime fiscal baseado no principio da territorialida-
de.

A aplicabilidade da proporcionalidade no direito comunitario, portanto, é
total. Como preliminarmente defendido nesse estudo, constata-se que ela permeia

1> Cf. Ekkehart Reimer. “Os Efeitos das Liberdades Fundamentais do Tratado da Comunidade Eu-
ropéia sobre o Imposto de Renda nos Estados-Membros da Comunidade”. Direito Tributdrio: Ho-
menagem a Alcides Jorge Costa, vol. 1. Luis Eduardo Schoueri (coord.). Trad. Luis Eduardo Schoueri.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2003, pp. 947 e 948.

16 Cf. Terra & Wattel, op. cit., p. 44.

17 Cf. Caso C-470/04, N.
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todo o direito comunitario. Nada obstante, a doutrina especializada no Direito
Tributario europeu costuma associar, no campo da tributagdo direta, o exame da
proporcionalidade ao leading case Leur Bloem'®, cujo Acérdao foi proferido pelo
Tribunal, em 17 de julho de 1997. O caso trata da aplica¢do de medidas restritivas
justificadas pela prevencao do abuso. Em funcao da importancia que representa no
desenvolvimento do tema da proporcionalidade no Direito Tributario da Uniao
Europeia, o presente estudo, a partir de agora, dedicar-se-4 a uma andlise mais
detida dos contornos do Caso Leur Bloem. Para isso, preliminarmente, impde-se
uma breve explanagio sobre o desenvolvimento, no direito comunitario, da maté-
ria que trata da prevengao ao abuso na tributacao direta.

2 - Prevencao do Abuso na Tributacao Direta

Se por um lado os Estados-Membros consentem na construgio de uma poli-
tica fiscal comum em matéria de impostos indiretos, por outro lado bloqueiam os
esforgos que se facam neste sentido no ambito da tributacgao direta. Talvez, com isso,
algumas confusées que resultam da falta de padronizag¢ao linguistica e conceitual
poderiam ser evitadas.

Isso se verifica, com efeito, no campo do abuso. As expressoes inglesas fax
avoidance e evasion tém correspondentes em francés, respectivamente, évasion e frau-
de fiscale. Entao, evasion, em inglés, e évasion, em francés, sao falsos amigos. Essa
confusio pode se propagar para o nosso entendimento sobre o direito comunita-
rio, na medida em que no portugués de Portugal, que também ¢é uma lingua ofi-
cial da Unido Europeia, ocorre a adesdo ao padrao francés: “evasio” e “fraude fis-
cal”. Mas, no Brasil, a fraude fiscal é quem recebe o nome de “evasao”!?, enquanto
que o tax avoidance recebe o nome de “elisao”?". Portanto, uma falta de clareza que
deveria ser evitada no discurso juridico sob pena de proliferar interpretagoes equi-
vocadas de suas fontes. Nesse estudo, a terminologia brasileira sera mantida. No
entanto, recomenda-se a atengao do leitor quando consultar as fontes citadas.

Apesar da variagao desses conceitos e de sua presenca recorrente nos textos
dos acérdaos, parece que o Tribunal ndo da diferenca de tratamento na verifica-
¢do do abuso decorrente de qualquer dessas figuras. O que importa é que para a
caracterizagao do abuso a verificagdo comprove que nao ha razées econdmicas que
justificam a forma juridica escolhida. Ha, entdo, uma preocupagao mais fundada
na substincia do que na forma juridica dos atos sob investigacao.

Essa constatagao, contudo, nao é imediata. Outra confusiao conceitual que
carece de harmonizagao esta presente nos julgamentos prolatados pelo Tribunal em
matéria da prevengao ao abuso. Com efeito, expressoes como “expedientes pura-
mente artificiais”, “finalidade essencial”, “obtenc¢ao de vantagens fiscais”, “elemen-
tos objetivos” e “elementos subjetivos” sao empregadas sem maiores preocupagoes

18 Cf. Caso C-28/95, Leur Bloem.

19 Cf. Ricardo Lobo Torres. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio - Valores e Principios
Constitucionais Tributdrios. 11* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 245. O autor registra que o termo
evasao entrou no Direito brasileiro por obra de Sampaio Déria no sentido de sonegag¢ao. Entretan-
to, ¢ comum seu emprego ampliado também para as hipéteses de fraude fiscal.

2 Ibidem, p. 244.
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com a sistematizagao da matéria. A nogao de abuso desenvolvida pelo Tribunal,
entretanto, pode ser compreendida com uma leitura atenta dos principais casos que
envolveram o assunto.

Neste sentido, o Caso Imperial Chemical Industries - ICI*' constitui um impor-
tante ponto de partida. O beneficio do regime de tributac¢ao diferenciado para gru-
pos de empresas previsto na legislagao nacional britanica, dentre varias outras con-
digoes, exigia que as filiais dos grupos empresariais se situassem no Reino Unido.
Alegava-se que o objetivo desta restri¢ao era reduzir o risco de elisdo fiscal com a
transferéncia de despesas das filiais situadas no exterior para as filiais situadas no
Reino Unido ou, inversamente, com a transferéncia de lucros destas para as filiais
situadas no exterior. A medida restritiva visava, portanto, evitar que a criagao de
filiais no estrangeiro fosse utilizada para subtrair recursos tributaveis do Fisco bri-
tanico. O Tribunal decidiu que a medida restritiva nao tinha por objetivo especifi-
co excluir do beneficio fiscal os “expedientes puramente artificiais” cuja finalida-
de era contornar a lei fiscal do Reino Unido, mas visava, de maneira geral, qual-
quer situagdo em que a maioria das sociedades filiais de um grupo tenha a sua sede,
por qualquer razao, fora do Reino Unido. O estabelecimento de uma sociedade fora
do Reino Unido nao implicava, em si, elisao fiscal, pois a sociedade em questao
ficava de qualquer forma sujeita a legislacao fiscal do Estado de estabelecimento.

O Caso Halifax?* tratou do imposto sobre o valor agregado. Apesar disso, sua
analise é importante porque revela que o Tribunal rejeita praticas contrarias aos
objetivos perseguidos por diretivas que tratam de harmonizag¢ao de legislagoes ati-
nentes a esse imposto. No caso analisado, o Tribunal entendeu que a verificacao
da existéncia de uma prética abusiva exigiria, por um lado, que as operacoes em
causa tivessem por resultado a obtengao de uma vantagem fiscal cuja concessao
fosse contraria aqueles objetivos, por outro lado, que devesse de um conjunto de
“elementos objetivos” igualmente resultar que a “finalidade essencial das opera-
¢oes” era a “obtencdo de uma vantagem fiscal”. A proibi¢do de préticas abusivas nao
seria relevante nos casos em que as operagdes pudessem ter alguma explica¢ao para
além da mera obtengao de vantagens fiscais.

Por sua vez, no Caso Cadbury Schweppes®, o Tribunal voltou a declarar que,
para que uma restrigao a liberdade possa ser justificada por motivos de luta contra
préticas abusivas, o objetivo especifico de tal restricio deve ser o de impedir com-
portamentos que consistam em criar “expedientes puramente artificiais”, despro-
vidos de realidade econémica, com o objetivo de evitar o imposto normalmente
devido. No caso apreciado, o fato de a intencao de obter redugio fiscal ter inspira-
do o estabelecimento de sociedades na Irlanda nao bastou para concluir pela exis-
téncia de um expediente puramente artificial. A verificagdo da existéncia de tal
expediente exigiu, além da existéncia do “elemento subjetivo” que consistia na in-
tengao de obter uma vantagem fiscal, a presenca também de “elementos objetivos”
que comprovassem o grau de existéncia fisica da sociedade em territério irlandés
em termos de instalagoes, pessoal e equipamentos. Se essa verificagao tivesse com-

o

' Cf. Caso C-264/96, Imperial Chemical Industries - ICI.
Cf. Caso C-255/02, Halifax.
Cf. Caso C-196/04, Cadbury Schweppes.

o
[
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provado uma implantacéo ficticia na Irlanda, através de filiais em caixas-de-correio
ou de fachada, a auséncia de realidade economica teria sido constatada e o expe-
diente teria sido declarado puramente artificial.

O Caso Thin Cap GLO* revela também o entendimento do Tribunal nessa
mesma diregao. A restri¢ao a deducao, para efeitos fiscais, dos juros pagos para
remunerar fundos emprestados por sociedades-mae, direta ou indiretamente, re-
sidentes noutro Estado-Membro seria tolerada se essa medida restritiva se baseas-
se numa andlise de “elementos objetivos” e verificaveis que permitissem identifi-
car a existéncia de um “expediente puramente artificial” com meras finalidades
fiscais. A medida restritiva deveria também prever a possibilidade de o sujeito pas-
sivo apresentar, se fosse o caso e sem sujei¢ao a exigéncias administrativas excessi-
vas, elementos relativos as motivacoes comerciais subjacentes a transagao em cau-
sa.

Entao, no Caso ICI, o Tribunal tratou o abuso como a utilizagao de expe-
dientes puramente artificiais com a finalidade de se evitar o imposto. Todavia, neste
caso, o Tribunal nao enfrentou a questao dos elementos objetivos e subjetivos ja que
a previsao da medida restritiva resumia-se a nao concessao do beneficio se houves-
se filiais no estrangeiro. Essa previsdo, apesar de objetiva, pareceu demasiadamente
genérica. Ja no Caso Halifax, o Tribunal exigiu que o abuso fosse comprovado atra-
vés de uma verificagido fundada em elementos objetivos que resultasse na consta-
tagdo de que a finalidade essencial das operagoes era a obtencao de uma vantagem
fiscal. A presenga de alguma explicagido de cunho nao fiscal afastaria a caracteriza-
¢ao do abuso. Ao que tudo indica, o elemento subjetivo, ou seja, a intengao de evi-
tar o imposto, ndo seria decisivo. Nos Casos Cadbury Schweppes e Thin Cap GLO, o
Tribunal voltou a falar em expedientes puramente artificiais para evitar o impos-
to. Entretanto, seu sentido s6 pode ser entendido da mesma forma presente na
ideia, colocada no Caso Halifax, de finalidade essencial para obten¢ao de uma van-
tagem fiscal.

A analise destes trés altimos casos pode concluir que o Tribunal sedimentou
o entendimento de que, para se aceitar a medida restritiva da liberdade fundamen-
tal, é necessario verificar através de elementos objetivos que o expediente utiliza-
do teve como finalidade essencial a obtengao da vantagem fiscal. Ou, o que da no
mesmo, que era puramente artificial. Nesse entendimento pouco importa o elemen-
to subjetivo, ou seja, a inten¢ao de obter a vantagem fiscal.

Mas, apesar dessa nocao de abuso construida pelo Tribunal, o direito comu-
nitario também necessitou enfrentar a questdo da prevencao do abuso no ambito
das clausulas antiabusivas criadas nas diretivas do Conselho Europeu. Com efeito,
estas clausulas foram previstas no artigo 11°, 1, “a”, da diretiva sobre reorganiza-
¢oes societdrias®® e no artigo 1°, 2, da diretiva matriz-filial sobre dividendos inter-
societarios®.

A primeira clausula estipula que os Estados-Membros podem se recusar a
aplicar ou podem retirar, no todo ou em parte, os beneficios contidos na diretiva

# Cf. Caso C-524/04, Thin Cap GLO.
% Cf. Diretiva n°® 90/434/CEE.
% Cf. Diretiva n® 90/435/CEE.
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se for evidente que a reorganizagio societaria tiver como principal objetivo, ou
como um dos principais objetivos, a evasao ou a elisdo fiscais. Essa previsdo de abu-
so pode ser presumida se a reorganizagao societaria for executada por razoes co-
merciais validas como a reestruturacao ou a racionaliza¢ao das atividades societa-
rias. A clausula presente na diretiva matriz-filial é mais sucinta e simplesmente es-
tipula que a diretiva nao impede a aplicagio das disposi¢oes nacionais ou conven-
cionais necessdrias para evitar a evasao ou a elisao.

A clausula antiabusiva da diretiva sobre reorganizagdes societarias é de suma
importincia para a sequéncia deste trabalho porque foi através dela que o Tribu-
nal incorporou a nocao da proporcionalidade no tema da prevencao do abuso. Mais
precisamente, no leading case que serd a seguir apresentado. Antes, porém, note-se
que a clausula nao define evasao e elisao fiscais e trata os dois conceitos sem dis-
tingdo. Portanto, também para os propésitos de aplicagio da diretiva, a distingdo
conceitual ndo tera relevancia?.

3 - Apresentacao do Leading Case

O Caso Leur-Bloem®® tratou de questdes prejudiciais, submetidas ao Tribunal
pelo 6rgao jurisdicional holandés, sobre a interpretagdo da clausula antiabusiva
prevista na diretiva sobre reorganizacoes societdrias. Apesar de os fatos em causa
terem ocorrido integralmente em territério holandés e serem do interesse exclusi-
vo de pessoas fisicas e juridicas holandesas, o Tribunal reconheceu-se competente
para apreciar a matéria porque considerou que a interpretacao do direito comuni-
tario se fazia necessaria, ja que a lei nacional holandesa sobre reorganizagoes so-
cietarias adequou integralmente suas disposigdes aos preceitos da diretiva comu-
nitaria.

Na demanda em curso no 6rgao jurisdicional holandés®, a Sra. Leur-Bloem,
Unica diretora e socia de duas empresas privadas holandesas, pretendia incorpo-
rar uma terceira empresa na funcao de holding das duas primeiras. Essa operacao
deveria ser realizada através da troca de acdes das duas empresas ja existentes por
agdes a serem emitidas pela holding a ser incorporada. Tratar-se-ia, portanto, de
uma fusao por permuta de a¢oes. Com isso, indiretamente, por intermédio da hol-
ding, a Sra. Leur-Bloem continuaria mantendo o total controle das empresas exis-
tentes.

Destarte, todo o grupo formaria uma unidade fiscal para fins de consolida-
¢ao tributaria, o que permitiria a compensagio horizontal dos lucros e perdas en-
tre as empresas existentes, reduzindo a cargas dos tributos incidentes. A Sra. Leur-
Bloem seria a tinica diretora e socia da holding, assim como nas empresas em que ja
mantinha essa condigio. A holding nao exerceria qualquer atividade, seria apenas
a sociedade controladora das duas outras empresas ja existentes.

Nesse arranjo societario, economicamente nada mudaria, exceto a criagio da
possibilidade de consolidagao tributéria. Por isso, a holding nao preenchia o requi-

Cf. Terra & Wattel, op. cit., p. 563. Apesar dessa constatacao, os autores reconhecem expressamen-
te que a evasdo é uma ofensa criminal (fraude) e que a elisao nao ¢ ilegal.

2 Cf. Caso C-28/95, Leur Bloem.

# Cf. Terra & Wattel, op. cit., p. 565.
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sito da lei nacional holandesa que exigia a conduc¢ao de um empreendimento du-
radouro, de um ponto de vista tanto financeiro quanto econdémico, reunindo os
empreendimentos das duas subsididrias. Em funcao da falta desse requisito, a Ad-
ministracao Fiscal holandesa denegou um pedido de diferimento do imposto, o que
acabou por motivar a demanda proposta no érgao jurisdicional.

Na apreciagdo das questoes prejudiciais, o Tribunal observou que, como re-
gra geral, a diretiva sobre reorganizacoes societarias é aplicavel indistintamente a
todas as operagdes de fusao, cisdo, transferéncia de ativos e permuta de agoes, in-
dependentemente dos seus fundamentos, quer sejam financeiros, econémicos ou
puramente fiscais. Consequentemente, o requisito previsto na lei holandesa seria,
em principio, irrelevante para a aplicagido da diretiva. Portanto, em principio, o
novo arranjo societario nao seria impedido do gozo do beneficio da diretiva pelos
fatos de a holding nao exercer nenhum empreendimento, de uma mesma pessoa
singular ser sua tnica sécia e diretora, bem como das empresas preexistentes, e de
a reorganizagao societaria nao acarretar a reuniio de um empreendimento dura-
douro.

Entretanto, a clausula antiabusiva prevé uma excecao a regra geral. O Tribu-
nal trata essa excecdo como uma reserva de competéncia dos Estados-Membros.
Apenas quando a reorganizagao societaria tem como principal objetivo, ou como
um dos seus principais objetivos, a evasao ou a elisao fiscal é que essa reserva pode
tornar-se efetiva e o Estado-Membro pode recusar a aplicagao da diretiva. A figura
1, a seguir, facilita o entendimento de como a diretiva trata a questao.

Regra geral da diretiva P —— Concessao do beneficio fiscal

Excecao

Reserva de

competéncia dos
Se a reorganizagao societdria nao for
Estados-Membros

!

Se houver abuso

realizada por razdes

economicamente vélidas

J

Presuncao de abuso

(evasdo ou elisdo)

Recusa da concessao

do beneficio

Clausula

Antiabusiva

Figura 1
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Assim, a regra geral da diretiva é a concessao do beneficio fiscal, em confor-
midade com as liberdades fundamentais comunitérias. Por sua vez, a nao conces-
sao é uma medida restritiva que deve ser justificada pela razio ja explanada neste
estudo, a prevencao ao abuso. A diretiva escolheu tratar do assunto na perspectiva
da prevengao a evasao ou a elisdo fiscais. Nada muda, contudo, o entendimento da
matéria.

E verdade que se a reorganizagio societaria nio for executada por razées co-
merciais validas, como a reestruturagao ou a racionalizacio das atividades societa-
rias, a diretiva permite que os Estados-Membros presumam que a evasao ou a eli-
sao tenha ocorrido. Todavia, o Tribunal entende que para verificar se a operagao
em causa tinha algum desses objetivos, as autoridades nacionais competentes nao
poderiam se limitar a aplicar critérios gerais predeterminados, mas deveriam pro-
ceder, caso a caso, a uma analise global da operagao. Além disso, essa analise de-
veria poder ser objeto de uma fiscalizagdo jurisdicional.

Nesse sentido, tomando como exemplo o caso sob sua apreciagao, o Tribunal
percebeu que a fusdo por permuta de a¢ées que implica na criagio de uma nova
sociedade holding, que nao exerce nenhum empreendimento, poderia ser conside-
rada com tendo sido efetuada por razodes economicamente validas. Do mesmo
modo, estes fundamentos poderiam tornar necessaria a reestruturagdo juridica das
sociedades que ja formavam uma entidade do ponto de vista econémico e finan-
ceiro. Também néo se poderia excluir, mesmo que isso pudesse constituir um indi-
cio de evasdo ou elisdo fiscais, que a fusdo por permuta de agbes, que se destinava
a criar uma estrutura determinada por um periodo limitado, e nao duradouro,
pudesse ter sido efetuada por razées economicamente validas.

Portanto, os critérios gerais predeterminados presentes na legislacao nacio-
nal holandesa niao puderam ser aceitos como medidas restritivas aos beneficios fis-
cais previstos na diretiva. Cumpre lembrar, que estes beneficios sio medidas que
fomentam as liberdades fundamentais comunitarias. Entao, no jogo da pondera-
¢a0, o Tribunal entendeu que os critérios gerais predeterminados sao medidas res-
tritivas desproporcionais para fomentar a prevengao ao abuso.

Com efeito, o Tribunal pronunciou que a instituigao de uma regra de carater
geral que exclui automaticamente certas categorias de operagoes do beneficio fis-
cal, como os critérios da lei holandesa, quer haja ou nao efetivamente evasao ou
elisao fiscais, ultrapassaria aquilo que é necessario para evitar essa evasao ou essa
elisdo fiscais e prejudicaria o objetivo perseguido pela diretiva. Cumpre esclarecer,
no entanto, que nao se deve confundir a referéncia a palavra “necessario”, empre-
gada pelo Tribunal no teste da proporcionalidade em sentido estrito, com o teste
da necessidade, que é uma das vertentes da abordagem lato sensu da proporciona-
lidade.

Por oportuno, nessa perspectiva lato sensu, quanto ao teste da adequacao,
pode-se dizer que as medidas restritivas seriam adequadas para fomentar a preven-
¢a0 a evasio ou 2 elisdo fiscais. Por sua vez, quanto ao teste da necessidade, nao hd
no caso relatado qualquer referéncia que poderia revelar a existéncia de uma me-
dida menos restritiva, diante das possibilidades faticas e juridicas do caso em apre-
¢o, ao direito de gozo do beneficio da diretiva.
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Por consequéncia, foi quanto ao teste da proporcionalidade em sentido estri-
to que o Tribunal considerou sua decisao. De fato, a constatagao de que as medi-
das restritivas vao além do que seria necessario reflete bem essa vertente da abor-
dagem proporcional. E é também neste sentido que o Tribunal revela que mesmo
uma simples possibilidade de derrogagao da regra de carater geral deixada a dis-
cri¢ao da autoridade administrativa, se fosse aditada a lei nacional holandesa, nio
poderia ser aceita. Tratar-se-ia, do mesmo modo, de uma restri¢ao desproporcio-
nal. A figura 2 ilustra bem o entendimento do Tribunal.

Critérios gerais Proibido
predeterminados que preveem —> (desproporcional)

exclusdo automatica

Presunc¢do
Verificagio efetiva (— Permitido, se prever
€aso a caso revisdo jurisdicional
Figura 2 (atitude proporcional)

Portanto, o requisito previsto pelo legislador holandés constitui uma regra de
carater geral que pretende aplicar a presunc¢io. Mas, nenhum de seus elementos
pode ser considerado, em si mesmo, decisivo. Como a regra nio verifica caso a caso
se efetivamente houve evasao ou elisao, ha desproporcionalidade na presungao.
Entao, o Tribunal entende que a aplicagao da presuncao prevista na diretiva deve
respeitar o exame da proporcionalidade.

Para o Tribunal, esta interpretagio esta em conformidade com os objetivos
tanto da diretiva quanto de sua cldusula antiabusiva. Isso porque, no primeiro, con-
siderando da diretiva, o objetivo por ela perseguido é o de instaurar regras fiscais
neutras relativamente a concorréncia, a fim de permitir que as empresas se adap-
tem as exigéncias do mercado comum, aumentem a sua produtividade e reforcem
sua posigdo concorrencial no plano internacional. Este mesmo considerando pre-
vé também que as reorganizagdes societdrias entre sociedades de Estados-Membros
diferentes ndo devem ser entravadas por restri¢des, desvantagens ou distor¢des
especiais resultantes das disposi¢oes fiscais dos Estados-Membros. Apenas quando
a operacao em causa tiver por objetivo a evasao ou a elisao fiscal, nos termos da
clausula antiabusiva e do dltimo considerando da diretiva, é que os Estados-Mem-
bros podem recusar a aplicagio desta Gltima.

Em suma, os objetivos da diretiva, que se coadunam com os ideais das liber-
dades fundamentais, ndo podem ser distorcidos sem a efetiva verificagio da eva-
sao ou elisao fiscais. Em outras palavras, s6 a efetiva verificagdo da existéncia do
abuso, realizada caso a caso, podera revelar a admissibilidade de uma restrigao
aqueles objetivos. Essa exigéncia tem como consequéncia o fato de que em cada caso
a autoridade fiscal deve perquirir todas as nuangas necessarias para firmar uma
convicgdo aceitavel de que a reorganizacao societaria foi efetivada de modo abusi-
vo. Além disso, deve haver previsdao da possibilidade de revisdo jurisdicional dessa
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convicgao. No entender do Tribunal, s6 essa atitude poderia ser considerada pro-
porcional.

Entretanto, parece dificil por em pratica legislativa as conclusées tragadas pelo
Tribunal. Com efeito, os Estados-Membros podem presumir que a auséncia de ra-
z0es econdmicas validas constitui abuso, mas nao podem editar uma regra geral que
automaticamente exclua certos tipos de operagdes. Do mesmo modo, pronunciou
o Tribunal, os Estados-Membros também nao podem prever exclusoes genéricas
passiveis de derrogacao sujeitas a discri¢ao da autoridade administrativa®.

Entdo, resta saber se os Estados-Membros poderiam simplesmente atribuir aos
contribuintes o 6nus de provar a presenca de razdes econdmicas validas. Mas, se
esta regra geral também estiver proibida, o 6nus de provar a auséncia de razoes
econdmicas validas seria das autoridades fiscais. No entanto, esta seria uma probatio
diabolica, ja que é impossivel demonstrar que alguma coisa ndo é o caso, nao acon-
teceu ou nao existe. Ora, eis também aqui uma desproporcionalidade. Por conse-
guinte, Terra & Wattel parecem ter razdo quando argumentam que nao deve ser
denegada certa discricionariedade as autoridades fiscais nesta matéria, garantida
sempre, entretanto, a possibilidade de completa revisao judicial®'.

Dentre as questdes prejudiciais apreciadas pelo Tribunal, a tltima tratava es-
pecificamente sobre a vantagem fiscal que seria obtida com o arranjo societario
revelado no Caso Leur-Bloem. Cumpria verificar se uma compensagao fiscal hori-
zontal de perdas entre as sociedades que participavam na operagao constitufa uma
razao economicamente valida na acepcao da clausula antiabusiva da diretiva. Era,
portanto, o Tribunal assumindo, em tese, a postura por ele préprio recomendada
para o trato da matéria. Em outras palavras, era no caso concreto que a verificacao
do abuso deveria ser conduzida.

Entretanto, nessa verificagao, o Tribunal economizou palavras. Sua decisao
simplesmente foi fundamentada sob o argumento de que restava claro da literali-
dade e dos objetivos da clausula antiabusiva, bem como dos da diretiva, que o con-
ceito de razdes econdmicas validas vai além da simples procura de um beneficio
puramente fiscal. Por isso, uma operagao de fusao por permuta de agdes que ape-
nas visasse a atingir esse objetivo ndo podia constituir uma razao econémica vali-
da na acepgao da clausula antiabusiva.

Entdo, para o Tribunal, se o objetivo da reorganizacao societaria for exclusi-
vo de obteng¢do de uma compensagao fiscal horizontal de perdas, isto configura a
simples procura de um beneficio puramente fiscal. Nao seria, pois, uma razao eco-
nomicamente valida, donde resulta que a presungao poderia ser constituida no
sentido de se afirmar que haveria no caso uma possivel situagio de evasao ou eli-
sao fiscal.

Consequentemente, a verificagdo caso a caso, aplicada, em tese, pelo Tribu-
nal no Caso Leur-Bloem, revelou que a clausula antiabusiva poderia ser satisfeita.
Portanto, a concessao do beneficio fiscal poderia, afinal, ser recusada. Entdo, se por
um lado o Tribunal rejeitou os requisitos da lei nacional holandesa porque consti-

3 Ibidem, p. 568.
3 Idem.



502 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 23

tufam critérios gerais predeterminados que previam de forma desproporcional a
exclusao automatica do beneficio, por outro lado o Tribunal considerou na verifi-
cagao, em tese, do caso a ele submetido que a presuncao do abuso poderia ser re-
conhecida se a reorganizacao societaria nio fosse realizada por razées economica-
mente validas.

A decisao do Tribunal nessa hipotética verifica¢ao casuistica nao chega a ser
surpreendente. Com efeito, ja havia sido aqui revelado, quando se teve a oportu-
nidade de investigar os Casos Halifax, Cadbury Schweppes e Thin Cap GLO, o enten-
dimento sedimentado pelo Tribunal em matéria de abuso. Naquela ocasido, che-
gou-se a conclusdo que, para aceitar a medida restritiva da liberdade fundamen-
tal, é necessaria a verificagio através de elementos objetivos que o expediente uti-
lizado teria como finalidade essencial a obten¢io de uma vantagem fiscal. Concluiu-
se também que isso equivaleria dizer que se fez uso de um expediente puramente
artificial.

O veredicto do Tribunal no Caso Leur-Bloem segue essa mesma orientacao. A
compensagao fiscal horizontal de perdas entre as sociedades que participavam na
operagao foi considerada uma razao economicamente invalida. Neste caso, a reor-
ganizagao societdria constituiria, para o Tribunal, um expediente puramente arti-
ficial. Ou, ainda, um expediente utilizado com a finalidade essencial de se obter
uma vantagem fiscal. Descontado o jogo de palavras, o raciocinio é o mesmo.

Poder-se-ia perguntar onde estdo os elementos objetivos na verificagao efetua-
da pelo Tribunal. De fato, em sua decisdo ha apenas uma referéncia hipotética:
“uma operagao de fusao por permuta de a¢oes que apenas visasse a atingir esse
objetivo [procura de ume beneficio puramente fiscal] ndo podia constituir uma
razao econdémica valida”. Parece, realmente, faltar o elemento objetivo. Entretan-
to, como o Tribunal apenas em tese efetuou uma verificagio, os elementos objeti-
vos ficaram subtendidos na referéncia hipotética. Com efeito, cumpriria as autori-
dades holandesas verifici-los no caso concreto para atestar se a condigao subten-
dida, “visar a atingir o objetivo puramente fiscal”, seria efetivamente satisfeita.

4 - Comentarios Finais

Feita a apresentacao do leading case, alguns comentarios sao oportunos. Como
ja se noticiou, o exame da proporcionalidade revelou tamanho valor no raciocinio
levado a efeito pelo Tribunal no Caso Leur-Bloem, que virou paradigma. Sua cita-
¢do é recorrente quando se pretende falar da proporcionalidade em matéria tribu-
taria na doutrina do direito comunitario. Entretanto, parece que essa constatagao
merece uma melhor reflexao.

De fato, no campo do abuso, o julgamento do leading case manifesta um inte-
resse impar porque conduz a um importante precedente. A edi¢ao de regras nacio-
nais de cunho restritivo que pretendam fomentar a prevengio ao abuso nao pode
revestir carater genérico porque o Tribunal ja decidiu que tais iniciativas sdo abso-
lutamente desproporcionais. No sopesamento entre os interesses colidentes, pre-
vengdo ao abuso versus liberdades fundamentais, a restri¢io genérica a estas ulti-
mas ¢ demasiada em relacao ao fomento da primeira. Diante disso, o Tribunal tam-
bém concluiu que uma atitude proporcional é a que sustenta a verificagao, caso a
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caso, da efetiva ocorréncia do abuso, reservada a devida previsao da possibilidade
de revisao jurisdicional dessa verificagao.

A utilidade deste precedente pode ser ilustrada com algumas conclusées na
proépria discussdo sobre o proveito das clausulas antiabusivas. Segundo Terra &
Wattel, as clausulas antiabusivas, como quaisquer medidas restritivas das liberda-
des fundamentais, devem ser aplicadas de acordo com a regra das razbes, que en-
tre outras condigdes, inclui a da exigéncia de atendimento ao exame da propor-
cionalidade. Os autores citam expressamente o Caso Leur-Bloem para lembrar que
exclusoes automaticas de certas situagoes, que presumem de forma genérica o abu-
so, sdo provavelmente desproporcionais®.

Nesse sentido, os autores avangam seu raciocinio para afirmar que as decisoes
do Caso Leur-Bloem se aplicam também a clausula antiabusiva da diretiva matriz-
filial sobre dividendos intersocietarios. Isso se justifica porque o Tribunal caracte-
rizou a clausula antiabusiva como uma reserva de competéncia dos Estados-Mem-
bros, que deve ser interpretada estritamente, ja que o objetivo e o propdsito geral
da diretiva sobre reorganizagdes societdrias ¢ a remogao de obstaculos tributarios™.
De fato, esta caracterizacao aplica-se por igual a clausula antiabusiva da diretiva
matriz-filial. Os autores, na verdade, nao esperam que a diferenca na estrutura das
clausulas antiabusivas de ambas as diretivas conduza a significativas diferengas em
seu escopo ou aplicagao®.

E mais, esses autores revelam que uma longa lista de casos julgados pelo Tri-
bunal mostra que os operadores econémicos buscam o direito comunitario como
subterfiigio para intentos ardilosos. Entretanto, o Tribunal continuadamente deci-
de que os Estados-Membros podem recusar aplicar as clausulas previstas na lei co-
munitaria sempre que eles puderem demonstrar que (i) o operador planeja obter
por artificio um beneficio que foi claramente engendrado para uma circunstincia
que nao lhe favorece e (ii) o resultado da aplica¢ao da clausula prevista na lei co-
munitaria estaria em desacordo com, ou seria até mesmo estranho, ao objetivo e
propésito daquela cldusula. Por estes motivos, e comparando-os com a doutrina
estabelecida pelo Tribunal no Caso Leur-Bloem, aqueles autores sustentam que as
cldusulas antiabusivas previstas na diretiva sobre reorganizag¢oes societarias e na
diretiva matriz-filial sobre dividendos intersocietarios seriam completamente supér-
fluas™.

Diante dessas evidéncias, é de se indagar também a utilidade de clausulas
antiabusivas presentes em outras diretivas como, por exemplo, no artigo 5°, 1, da
diretiva que trata dos juros e royalties intersocietarios®. Com efeito, antes mesmo
da entrada em vigor dessa diretiva, ainda na fase de discussdao da proposta, ja exis-
tiam trabalhos discutindo a aplicabilidade da clausula antiabusiva prevista nesta
proposta em face do exame da proporcionalidade e da interpretagao proferida pelo
Tribunal no Caso Leur-Bloem™.

2 Ibidem, pp. 526 e 527.

5 Ibidem, p. 527.

- Ibidem, p. 563.

% Ibidem, pp. 571 e 572.

% Cf. Diretiva n° 2003/49/CE.

% Cf. Dennis Weber. “The Proposed EC Interest and Royalty Directive”, EC Tax Review 1, 2001, p. 28.
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Por outro lado, como ja se disse, também assiste razao a Terra & Wattel quan-
do argumentam que ndo deve ser denegada alguma discricionariedade as autori-
dades fiscais na questao da comprovagio do abuso. Nesse sentido, seria legitima a
inversao do 6nus da prova de que as operagdes sob suspeita nao se limitaram ao
interesse puramente fiscal. Os Estados-Membros deveriam ser livres para requerer
aos contribuintes a comprovagio das minimas razdes econdmicas de suas operagoes,
garantindo que (i) a requisi¢ao seria exigida para cada operacao e considerada in-
dividualmente em seus préprios méritos pelas autoridades fiscais, (ii) a adminis-
tragao fiscal nao solicitaria mais informagao ou documentagao do que o estritamente
necessario, e (iii) o procedimento e seu resultado estariam sujeitos a possibilidade
de completa revisao jurisdicional®.

A organizagdo societaria numa perspectiva de se beneficiar de regras nacio-
nais menos restritivas nao é negada. O jurisdiction shopping é reconhecido como
parte integrante do mercado, mesmo que a escolha da jurisdi¢ao ou da forma le-
gal seja justificada pelo desejo de evitar regras nacionais indesejadas. O que nao é
aceito € o expediente puramente artificial, ou se for outra a preferéncia, os seus
sin6nimos, o beneficio puramente fiscal e a finalidade essencial de uma vantagem
fiscal. Assim, para que uma operagio nao corra o risco de ser considerada abusiva
no ambito do direito comunitario, recomenda-se que haja razoes ndo incidentais e
nao tributarias que a justifique®.

A referéncia do leading case em matéria de prevengio ao abuso se expande
também para o tema das legislacoes das Controlled Foreign Corporations - CFC. Ar-
gumenta-se que o julgamento do Caso Leur-Bloem rejeitou as presungdes absolutas
no campo da prevencao ao abuso. Como o uso das presungoes absolutas é farto nas
legislagoes CFC através de critérios gerais predeterminados, que incluem certos
casos no escopo dos regimes CFC, automaticamente, esteja ou nao o abuso efeti-
vamente acontecendo, ha claras evidéncias de descumprimento da proporcionali-
dade®. Ainda que a maioria das legislacoes CFC contenha um conjunto de regras
que afasta o regime quando, por exemplo, a CFC efetivamente conduz uma ativi-
dade empresarial, mesmo nesse caso, uma abordagem caso a caso seria mais con-
dizente com os reclamos da proporcionalidade*'.

A proporcionalidade, como se vé, ganhou notoriedade no campo da preven-
¢d0 ao abuso desde a prolacao do acérdao do Caso Leur-Bloem. No entanto, resu-
mir seu dmbito de aplicagao a essa matéria € reduzir sua importancia. Ja se teve a
oportunidade de demonstrar que o exame da proporcionalidade estd no amago do
direito comunitario. Sua aplicagao, portanto, extrapola a capacidade de aferir uma
s6 das razoes que podem justificar uma medida restritiva das liberdades fundamen-
tais. Na verdade, a proporcionalidade tem capacidade de aferir qualquer razio que
possa justificar uma medida restritiva ou discriminatéria daquelas liberdades.

% Cf. Terra & Wattel, op. cit., p. 568.

¥ Ibidem, p. 570.

Cf. Juanita Bezzina et al. “The 2005 Leiden Forum on Recent and Pending Direct Taxation Cases
before the European Court of Justice”, Intertax vol. 34, Issue 4. The Netherlands: Kluwer Law In-
ternational, 2006, p. 210.

- Ibidem, p. 211.
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Neste sentido, no Caso A¢ores*?, o Tribunal decidiu, em conformidade com o
artigo 87°, 3, “a” e “¢”, do Tratado, que podem ser autorizados auxilios estatais que
nao sejam simultaneamente regressivos e limitados no tempo, na medida em que
contribuam para compensar os custos adicionais do exercicio da atividade econ6-
mica inerentes aos fatores enunciados no artigo 299°, 2, do Tratado, cuja persis-
téncia e conjugacao prejudicam o gravemente o desenvolvimento das regides ul-
traperiféricas. Entretanto, os auxilios previstos devem se justificar ndo s6 pela sua
natureza e por sua contribui¢io para o desenvolvimento regional, mas também pela
proporcionalidade em relacdo aos custos adicionais que visam compensar. Diante
disso, a aplicabilidade desses auxilios a empresas que operam no setor financeiro,
na modalidade de incentivos fiscais que reduziam as aliquotas do imposto sobre o
rendimento, foi considerada desproporcional porque faltavam elementos quanti-
ficaveis que permitissem medir objetivamente o nivel dos custos adicionais com que
se defrontavam as sociedades financeiras que operam na regiao.

Extrai-se dessa decisdo, que a liberdade concorrencial, indiretamente presente
nas liberdades do direito comunitério, teve maior peso na ponderacao que se esta-
beleceu com o interesse pelo fomento desenvolvimentista da regido ultraperiféri-
ca. A despeito, inclusive, de argumentos que justificavam a medida restritiva no
ambito nacional, motivada pelo fomento de soberanos principios constitucionais
portugueses, como a capacidade contributiva e a solidariedade nacional. Como
constata-se, é a proporcionalidade indistintamente contrapondo principios nacio-
nais e Comunitarios.

Esta contraposicao de principios verifica-se até mesmo na esséncia das gran-
des decisdes nacionais. Com efeito, a Suica ja teve que atenuar um valor importan-
tissimo de seu sistema constitucional. Apesar de continuar mantendo sua decisao
soberana de ndo participar da comunidade, este pais conserva histdricas relacoes
de vizinhang¢a com os Estados-Membros. Neste sentido, em 1999, foi assinado o
acordo para livre circulagio de pessoas. Contudo, a efetivagao desta liberdade flo-
resceu o interesse das autoridades europeias pela prevencao do abuso e pela troca
de informacoes de cunho fiscal*’. Diante disso, a Suica viu-se obrigada a suavizar o
principio constitucional do sigilo bancario. Em 2004, foi assinado um acordo so-
bre aplicagoes financeiras no qual os investidores europeus que mantém recursos
nas institui¢oes financeiras suigas terao as aliquotas do imposto na fonte sobre o
rendimento de suas aplicagdes progressivamente aumentadas. Entretanto, caso
concorde com a quebra do sigilo de suas operagoes, o investidor poderd compen-
sar o imposto retido na Suica com o imposto devido em seu pais de residéncia. Além
disso, caso se comprove que os recursos aplicados sdo oriundos de operagoes frau-
dulentas, o anonimato serd imediatamente afastado.

Constata-se, assim, que o povo suico, através de seus representantes, também
fez sua ponderagao para decidir que o valor da liberdade de circulagio de pessoas
deveria prevalecer sobre o valor do sigilo bancario. Com certeza, trata-se de um

2 Cf. Caso C-88/03, Acores.
# Cf. Pasquale Pistone. General Report, EU and third Countries: Direct Taxation. Linde Verlag and Kluwer
Law International, 2007, p. 19.
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enfoque diferente daquele que se verifica nas justificativas de ofensas as liberdades
fundamentais do direito comunitario. Mas, ainda assim, serve para ilustrar que o
pensamento proporcional deve conduzir as decisoes politicas antes mesmo de que
os problemas cotidianos sejam submetidos as decisbes judiciais.

O exame da proporcionalidade, enfim, ¢ um grande condutor das decisoes
que refletem as naturais adversidades resultantes de um complexo processo de inte-
gracao como o vivido na Unido Europeia. Sua aplicabilidade pode ser comprova-
da nas mais diversas dreas que constituem o processo. No dominio da tributacao
direta, essa realidade nao se circunscreve as justificativas das medidas que preten-
dem afastar a supremacia das liberdades fundamentais em proveito da prevengao
ao abuso. O uso da proporcionalidade ¢ mais amplo e deveria mesmo ser obriga-
torio para justificar todas as situagdes em que uma liberdade fundamental precisa
ser obstaculizada para fazer valer o interesse tributario de algum Estado-Membro.

Apesar de as decisdes administrativas também deverem ser guiadas pela pro-
porcionalidade, é for¢oso reconhecer que cabe ao Tribunal de Justiga o principal
papel nesse empreendimento. Ele é o motor da integragao européia. E, na seara
dos impostos diretos, desde 1986, com seu pronunciamento no famoso Caso Avoir
Fiscal*, o Tribunal progressiva e gradualmente vem removendo com os seus pre-
cedentes judiciais as medidas restritivas e discriminatérias as liberdades fundamen-
tais erigidas pelos Estados-Membros. Este julgamento marcou o nascimento do
campo da tributagao direta no direito comunitario. Desde entdo, os Estados-Mem-
bros nao estao mais livres para exercer suas prerrogativas em dissonancia com a
primazia do direito comunitario. Além disso, o Tribunal vem também mudando o
sentido das regras do Direito Tributario Internacional para fazer valer as liberda-
des fundamentais®.

Mesmo com toda essa atuacao do Tribunal, o objetivo da harmonizagdo ain-
da se faz necessario. Na sistematica atual os juizes nacionais s6 tém a obrigacao do
reenvio de uma questio para a aprecia¢ao do Tribunal quando nao ha clareza so-
bre a interpretagido do direito comunitario, ou como se diz, na falta do acte clair
Muitos Estados-Membros continuam com suas medidas restritivas e discriminaté-
rias, mesmo que o Tribunal ji tenha proferido decisao em sentido contrario. In-
clusive, na esfera do Direito Tributario Internacional existem propostas, tanto de
convengoes-modelo, quanto de tratados multilaterais, que pretendem melhor so-
lucionar os conflitos entre os acordos internacionais firmados pelos Estados-Mem-
bros e o direito comunitario*.

Nesse contexto, a harmonizagao exige maior consisténcia nas decisoes do Tri-
bunal. O recurso da proporcionalidade, com efeito, confere maior clareza e certe-
za quando invocado nessas decisoes. Entretanto, percebe-se pouca aten¢ao aos ri-
gores da teoria que sustenta a proporcionalidade. Esta teoria tem raizes na concep-
¢ao neoconstitucionalista que reconhece nos direitos fundamentais uma posigao
privilegiada no sistema juridico. Neste sentido, estes direitos assumem mdxima

“ - Cf. Caso C-270/83, Avoir Fiscal.

* Cf. Pasquale Pistone. “European Direct Tax Law: Quo Vadis?”. Report at the 2007 Congress of the
European Association of Tax Law Professors. Helsinki: 7-8 June 2007.

% Cf. Pasquale Pistone. “An EU Model Tax Convention”. EC Tax Review 3, 2002, p. 132.
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hierarquia, forca juridica, importancia do objeto e grau de indeterminacao*’. A
questdo de como adaptar a teoria desenvolvida para um sistema constitucional
nacional as particularidades do direito comunitario talvez mereca maior reflexao
da doutrina, mas a pratica do Tribunal de Justica ja incorporou aspectos dessa teoria
sem maiores preocupagoes.

Uma exigéncia da teoria que parece pouco refletida nos julgamentos do Tri-
bunal € a argumentacao juridica fundamentada. No Caso Leur-Bloem, por exemplo,
que evidéncias o Tribunal relatou em sua decisao que poderiam fundamentar sua
conclusao de que os critérios gerais predeterminados ultrapassavam o que era ne-
cessario para evitar o abuso? Nada além de afirmar a desproporcionalidade foi dito.
A racionalidade do sopesamento esta no poder da argumentacao. Uma teoria ar-
gumentativa é absolutamente necessaria para complementar a teoria dos direitos
fundamentais porque é com ela que o exame da proporcionalidade ganha robus-
tez*.

Pode-se contradizer que os textos dos acérdaos refletem apenas as conclusoes
dos julgamentos. O regimento do Tribunal ndo prevé a transcri¢io dos pensamen-
tos nem dos votos dos julgadores. Contudo, essa postura nas decisoes amparadas
pela proporcionalidade pode ser perigosa. As criticas formuladas as concepgoes
neoconstitucionalistas sio constantemente direcionadas para a inseguranca juridi-
ca e para a irracionalidade do sopesamento. As respostas a essas criticas estao jus-
tificadas na ideia da boa fundamentacao argumentativa.

E o que dizer do interesse do assunto deste estudo, a proporcionalidade na
tributagao direta do direito comunitario, para paises nio membros da Uniao Eu-
ropeia, tais como o Brasil? A redagdo do artigo 56° do Tratado responde a ques-
tdo. O objeto de sua protecao ¢ a liberdade de circulagio de capitais e pagamen-
tos. Entretanto, diferentemente do que ocorre com as outras liberdades fundamen-
tais, o Tratado prevé sua extensdo para os terceiros paises. Apesar de existirem al-
guns doutrinadores que ainda sustentam que esta liberdade se aplicaria somente
as situagdes em que as pessoas envolvidas na operacao que origina o pagamento
em questao tenham a nacionalidade europeia, a melhor doutrina interpreta que a
liberdade se aplica independentemente destas situacoes, ja que somente assim pode
ser proporcionada uma igualdade definitiva de tratamento para capitais e paga-
mentos dentro do mercado interno®.

Entdo, a liberdade de capitais e pagamentos pode refletir nos fluxos de inves-
timentos do e para o Brasil. E importante para os investidores nacionais saber se
os Estados-Membros estao restringindo os pagamentos direcionados para o Bra-
sil, por exemplo, com a tributagdo dos juros, royalties ou dividendos. De igual modo,

7 Cf. Robert Alexy. “Los Derechos Fundamentales en el Estado Constitucional Democratico”.

Neoconstitucionalismo(s). 2* ed. Miguel Carbonell (ed.). Trad. Alfonso Garcia Figueroa. Madrid: Edi-
torial Trota, 2005, pp. 32 a 36.

Cf. Robert Alexy. Teoria de la Argumentacion Juridica. Trad. Manuel Atienza e Isabel Espejo. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1989; e Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto
Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2001.

Cf. Pasquale Pistone. “O Impacto do Direito Comunitdrio Europeu nas Relagoes com Terceiros
Paises em Matéria de Tributagio Direta sobre a Renda”. Revista de Direito Tributdrio Internacional n° 3.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 247.
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importa as empresas nacionais nao verem seus pagamentos serem discriminados
nos Estados-Membros porque isto reduziria o interesse pelos investimentos no Pais.
Em ambos os casos, é legitima a busca da defesa desses interesses no Tribunal eu-
ropeu.

Contudo, ainda ha muitos julgamentos no Tribunal que demonstram resistén-
cia ao entendimento amplificado da liberdade de capitais®. Diante dessa realida-
de, a argumentag¢io proporcional pode revelar sua for¢a. Com efeito, as conside-
ragdes manifestadas por Luis Eduardo Schoueri® podem ganhar mais apelo se
examinadas no contexto da proporcionalidade.

A ideia de se criar uma moeda europeia, como foi o caso do Euro, reforca a
liberdade de capitais no ambito internacional. Afinal, a moeda sé ¢ forte porque
quem negocia com ela tem certeza de que ela € livre para circular. Assim, a exten-
sdo desta liberdade fundamental para terceiros paises pode ser considerada uma
necessidade para o fortalecimento do mercado de capitais europeu. Restri¢oes a
livre circulagdo podem sucumbir diante desse argumento numa abordagem propor-
cional. No mesmo sentido, a concessao unilateral, que pode a principio parecer
estranha aos acordos internacionais, que normalmente implicam longas rodadas de
discussbes para que cada interessado concorde em ceder uma parte na negociagao,
pode-se mostrar proporcional em detrimento de medidas restritivas. Para isso, o
exemplo chileno é uma comparacao de forte convencimento.

Pode-se argumentar, ainda, que o objetivo da integraciao na Uniao Europeia
¢ ir além de um mero Estado federativo. O escopo de seus tratados, que normal-
mente se ampliam para terceiros paises, revela isso. O passado sangrento, que per-
siste na memoria das novas geragoes, também contribui para uma ambic¢ao de maior
amplitude. Os blocos econdémicos por todo o mundo tendem a se abrir cada vez
mais. Nao € outro o objetivo da Organizacio Mundial do Comércio - OMC. Por-
tanto, parece que a interacao nio ¢é s europeia. Ela comega na Europa, mas ja vai
se ampliando com a celebracido dos tratados com os diversos paises. Nesse contex-
to, ganha refor¢o o argumento de que medidas restritivas possam ser despropor-
cionais quando evidenciada a grandeza das inteng¢des da liberdade de circulagao de
capitais.

Pasquale Pistone®® relata também que a proporcionalidade pode ainda ser
aplicada na perspectiva das relacoes dos Estados-Membros com os terceiros paises.
Estas relacoes sao estruturalmente diferentes das que se estabelecem no mercado
interno europeu. Consequentemente, medidas tributdrias que podem parecer des-
proporcionais dentro do mercado interno poderiam nao sé-lo num contexto envol-
vendo terceiros paises. Isso, entretanto, ndo significa que esse exame sempre im-
plica a aplicagao de tratamento diferenciado na relagdo com terceiros paises, mas,
na medida em que exista um diferente contexto, um diferente tratamento pode ser
justificado a luz da proporcionalidade.

% Cf. Luis Eduardo Schoueri. “Tributa¢ao Direta e Direito Comunitério Europeu em Relacio a Ter-
ceiros Paises”. Direito Tributdrio Atual n® 20. Sao Paulo: Dialética, 2006, pp. 125 a 165.
U Ibidem, pp. 120 e 121.

2 Cf. Pasquale Pistone. General..., p. 11.



