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[pedido de decisédo prejudicial apresentado pelo Bundesfinanzhof (Tribunal Tributario Federal,
Alemanha)]

«Reenvio prejudicial — Imposto sobre o valor acrescentado — Deducdes — Interposicdo de uma
sociedade holding nas operagdes das filiais — Atividades das filiais em grande parte isentas —
Despesas gerais — Praticas abusivas»

1. O presente pedido de deciséo prejudicial, apresentado pelo Bundesfinanzhof (Tribunal
Tributério Federal, Alemanha), diz respeito, em substancia, a alguns aspetos relativos a
possibilidade de deducéo do IVA por uma sociedade holding.

2. As sociedades holdings sé&o, em geral, sociedades que detém uma parte, ou a totalidade,
do capital de outras empresas, que podem ter por objeto setores econémicos diferentes ou fases
distintas do seu processo produtivo. Do ponto de vista da atividade exercida, costuma
distinguir?se entre a kolding pura», cuja atividade se limita a aquisicao e a detencéo de
participacfes sociais, bem como ao exercicio dos respetivos direitos de acionista, da kolding
mista», que a par da referida atividade tem uma atividade propria de producéo ou de troca.

3. A legislacdo europeia em matéria de IVA — ou seja, a Diretiva 2006/112/CE do Conselho,
de 28 de novembro de 2006, relativa ao sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado (a
seguir «Diretiva IVA») (2) — néo contém disposicdes especificas em matéria de sociedadesolding
. Por essa razao, o regime juridico que Ihes é aplicavel tem sido moldado ao longo do tempo por
varios acordaos do Tribunal de Justica. No entanto, a matéria continua a suscitar interrogacoes,
devido a multiplicidade e a complexidade das situagfes factuais que se verificam na pratica e as
dificuldades que se encontram para as reconduzir a um sistema unitario.

4. No presente processo discute?se, em particular, o direito da W?GmbH (a seguir «W» ou
«recorrente») — umaolding mista detentora de participacdes de controlo nas sociedades X?KG e



Y?KG (a sequir «filiais»), a favor das quais presta igualmente servicos administrativos e de
contabilidade remunerados — de deduzir o IVA pago a montante pela aquisi¢cdo de bens e
servigos destinados, a titulo de contribuicéo de sécio, a beneficiar as suas filiais, pelas atividades
comerciais por essas exercidas em grande parte isentas de IVA.

5. Neste contexto, o Tribunal de Justica € chamado a precisar se o artigo 168.°, alinea a), da
Diretiva IVA, conjugado com o artigo 167.° da Diretiva IVA, deve ser interpretado no sentido de
que esse direito a deducao existe.

6. Na hipotese de ser dada resposta afirmativa a essa questéo, deve igualmente determinar-
se se uma operacao desse tipo pode ser considerada abusiva, tendo em conta o facto de as filiais
ndo terem direito a deducéo integral do imposto pago a montante, no caso de, em vez de
receberem os referidos bens e servigos da sociedade holding, os terem adquirido diretamente.

I.  Quadro juridico

A. Direito da Uniao

7. O artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva IVA estabelece:
«Estao sujeitas ao IVA as seguintes operacoes:

a) As entregas de bens efetuadas a titulo oneroso no territério de um Estado?Membro por um
sujeito passivo agindo nessa qualidade;

[..]

c) As prestacdes de servicos efetuadas a titulo oneroso no territorio de um Estado?Membro
por um sujeito passivo agindo nessa qualidade;

[...]-»
8. O artigo 9.°, n.° 1, dessa diretiva preveé:

«Entende?se por “sujeito passivo” qualquer pessoa que exerca, de modo independente e em
qgualquer lugar, uma atividade econdmica, seja qual for o fim ou o resultado dessa atividade.

Entende?se por “atividade econémica” qualquer atividade de producado, de comercializacdo ou de
prestacdo de servicos, incluindo as atividades extrativas, agricolas e as das profissdes liberais ou
equiparadas. E em especial considerada atividade econdémica a exploracdo de um bem corpéreo
ou incorpdreo com o fim de auferir receitas com carater de permanéncia.»

9. Na acecdo do artigo 167.° da referida diretiva, o «direito a deducéo surge no momento em
gue o imposto dedutivel se torna exigivel».

10. O artigo 168.° da mesma diretiva prevé:

«Quando os bens e 0s servigcos sejam utilizados para os fins das suas operacdes tributadas, o
sujeito passivo tem direito, no Estado?Membro em que efetua essas operagdes, a deduzir do
montante do imposto de que é devedor 0s montantes seguintes:

a) O IVA devido ou pago nesse Estado?Membro em relagéo aos bens que lhe tenham sido ou
venham a ser entregues e em relacao aos servigos que Ihe tenham sido ou venham a ser
prestados por outro sujeito passivo;



[...]-»

B. Direito aleméao

11. O artigo 2.° da Umsatzsteuergesetz (Lei do imposto sobre o valor acrescentado), de 21 de
fevereiro de 2005 (3) (a seguir «<UStG»), dispde:

«1. Entende?se por empresario quem exerca, de modo independente, uma atividade comercial
ou profissional. A empresa abrange toda a atividade comercial ou profissional do empreséario.
Considera?se atividade comercial ou profissional toda a atividade permanente exercida para dela
auferir receitas, mesmo quando n&o exista a intencéo de obter lucros e, no caso de uma
associacao de pessoas, mesmo que esta exerca as suas atividades exclusivamente no interesse
dos seus membros.

2. A atividade comercial ou profissional ndo é exercida de modo independente:

1. No caso de pessoas singulares, individual ou conjuntamente, integradas numa empresa, de
modo que séo obrigadas a seguir as instru¢des do empresario,

2. No caso de a estrutura global das ligacdes efetivas demonstrar que uma pessoa coletiva
esta integrada no plano financeiro, econdémico e organizacional na empresa da sociedade mae
(unidade fiscal). Os efeitos da unidade fiscal limitam?se as prestacdes internas entre 0s
estabelecimentos da empresa que tém sede no territorio do Estado. Estes estabelecimentos
devem ser tratados como uma unica empresa. [...].»

12. O artigo 15.° da UStG, sob a epigrafe «Deduc&o do imposto pago a montante», tem a
seguinte redacao:

«1) O empresario pode deduzir os seguintes montantes a titulo do imposto pago a montante:

1. O imposto legalmente devido por entregas de bens e outras prestacdes realizadas a sua
empresa por outro empresario. [...].»

13. O artigo 42.° da Abgabenordnung (Cédigo Tributario) (4), na sua versao aplicavel ao litigio
no processo principal (a seguir «<AO»), dispde:

«(1)  Alegislacéo fiscal ndo pode ser contornada pelo recurso abusivo as construcdes juridicas
admitidas pela lei. Se estiverem preenchidas as condi¢gOes estabelecidas por uma disposi¢céo
fiscal de luta contra a evasao fiscal, as consequéncias juridicas aplicaveis sao determinadas pela
referida disposicdo. Nos outros casos em que se verifique um abuso na acec¢do do n.° 2, o
imposto € devido nas mesmas condi¢cdes previstas pelo regime legal da construgéo juridica
adequada as operac¢fes econdmicas.

(2) Verifica?se um abuso quando tiver optado por uma construcao juridica ndo adequada, que
confira ao contribuinte ou a um terceiro uma vantagem fiscal ndo prevista na lei tendo em conta
as consequéncias de uma construcao juridica adequada. Esta regra ndo € aplicavel se o
contribuinte demonstrar a existéncia de razdes néo fiscais que motivaram a escolha da
construcéo juridica, que importa tomar em consideracéo a luz de toda a sua situacao.»

II. Matéria de facto, processo principal e questdes prejudiciais

14. W é uma sociedade de responsabilidade limitada cuja atividade consiste na aquisicédo, na
gestao e na recuperacao de bens imoveis, bem como na concecéo, recuperacao e realizacao de



projetos de construcao.

15.  Durante o ano de 2013, W detinha uma participacdo na X?KG e na Y?KG, ambas as
sociedades constituidas sob a forma de sociedades de responsabilidade limitada em comandita
(GmbH & Co. KG) e que exerciam atividades de construcdo de bens imdveis e de revenda de
habitacdes, na maior parte em regime de isencao de IVA.

16.  Mais especificamente, no ano em causa, a X?KG era participada pela Z?KG, que detinha 6
% das participacoes, e pela W, com 94 % das participacdes. Em 31 de janeiro de 2013, foi
celebrado um acordo nos termos do qual a Z?KG, em beneficio da filial, procederia a uma entrada
no valor de 600 000,00 euros, e W efetuaria, no que respeita a dois projetos de construcéo
pertencentes a filial, prestacdes de servicos a titulo gratuito no valor de 9 400 000,00 euros. No
caso concreto, W devia prestar a X?KG servicos de planificacdo do abastecimento energético, de
isolamento térmico e de ligagcéo as redes, servigos de arquitetura, de construcdo geral, de
organizagdo de materiais e de comercializagdo, bem como estudos de estética, efetuando?o0s em
parte com o seu pessoal e 0 seu equipamento e parcialmente adquirindo bens e servigos a outras
empresas.

17. No mesmo dia, a W e a X?KG celebraram outro acordo, segundo o qual a primeira
prestaria a segunda, a titulo oneroso, servicos de contabilidade e de gestédo, em relagéo aos
referidos projetos de construcéo. Esses servicos incluiam a contratacdo e o despedimento do
pessoal, a aquisicdo de material, a elaboracéo dos registos contabilisticos e das declaracdes
fiscais e a sua comunicacgao a autoridade tributaria. Estavam expressamente excluidos desses
servigcos de contabilidade e de gestédo os servigos que a recorrente devia efetuar a titulo de
contribuicédo de socio.

18. Em 2013, além disso, W detinha 89,64 % das participacdes da Y?KG; o resto das
participac@es era detido pela P | GmbH. Em 10 de abril de 2013, foi celebrado um acordo nos
termos do qual a P | GmbH pagaria a Y?KG uma entrada de capital de 3 500 000,00 euros e que
W efetuaria, gratuitamente, em relacdo a um projeto de construcao da Y?KG, prestacdes de
servicos — semelhantes as descritas no n.° 16 das presentes conclusées — no valor de 30 290
000,00 euros. No mesmo dia W e Y?KG ainda celebraram um acordo com base no qual a
primeira prestaria a segunda, a titulo oneroso, servi¢os de contabilidade e gestdo semelhantes
aos indicados no precedente n.° 17.

19. Nas suas declaragoes fiscais relativas ao IVA para ano de 2013, W deduziu a totalidade do
IVA pago sobre as suas operacdes passivas. Na sequéncia de uma inspecao tributaria, a
administracao tributaria alema considerou, no entanto, que as contribuicées de sdcio da W a favor
da X?KG e da Y?KG deviam ser qualificadas como atividades néo tributaveis, na medida em que
nao tinham servido para gerar receitas na acecao da legislacéo relativa aos impostos sobre o
valor acrescentado e ndo eram, portanto, imputaveis a atividade comercial da sociedade holding.
Os montantes de IVA pagos a montante relativos a essas atividades nao podiam, portanto, ser
deduzidos.

20. Na sequéncia do indeferimento da sua reclamacéo administrativa, W interpds recurso para
o Niedersachsisches Finanzgericht (Tribunal Tributario do Land da Baixa Saxonia, Alemanha) que
Ihe deu provimento, por decisdo de 19 de abril de 2018. Segundo esse 6rgéo jurisdicional, W
podia deduzir a totalidade do imposto sobre o valor acrescentado pago a montante na medida em
gue a prestacao de servicos de contabilidade e de gestdo pela W a X?KG e a Y?KG implicava
uma interferéncia direta ou indireta na gestado dessas sociedades mediante remuneracao. Por
conseguinte, o fornecimento de prestacdes em espécie como entradas de socio também esta
incluido na atividade comercial de gestéo ativa das participacdes. O 6érgao jurisdicional sublinhou,
além disso, a existéncia de razdes de natureza nao fiscal que justificavam a estrutura escolhida



para a operagdo em causa.

21. O Finanzamt (Administrac&o Tributaria) interpds recurso de cassac¢ao (Revision) contra
essa deciséo perante o 6rgao jurisdicional de reenvio, o Bundesfinanzhof (Tribunal Tributario
Federal, Alemanha), em apoio do qual alegou que: (i) as prestacdes controvertidas — ou seja, as
ligadas as contribuicdes de sdcio em espécie efetuadas a favor das filiais — que devem ser
consideradas diferentes das prestacfes de gestdo e de contabilidade a titulo oneroso, nao
constituem, na falta de remuneracao, objeto de uma troca; (ii) as operagdes realizadas por W
constituem, de qualquer modo, um abuso relativamente a legislacdo em matéria de deducéo do
IVA.

22.  No ambito da decisao de reenvio, o Bundesfinanzhof (Tribunal Tributario Federal,
Alemanha) salienta, em primeiro lugar, que nédo se verifica uma «unidade fiscal» entre W e as suas
filiais na acecao do artigo 2.°, n.° 2, da UStG, pelo que essas sociedades ndo podem ser
consideradas uma Unica empresa.

23. O orgéo jurisdicional de reenvio observa em seguida que, uma vez que W forneceu as
suas filiais, a titulo oneroso, prestacfes de contabilidade e de gestdo, pode, apesar da sua
qualidade de sociedade holding, beneficiar, em principio, da deducéo integral do imposto pago
pelas prestacdes a montante. Observa em seguida que ? segundo a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica ? essa deducao ocorre tanto quando os custos digam respeito a uma determinada
operacdo a montante que tem uma relacéo direta e imediata com as operacgdes a jusante que
conferem direito a deducdo como quando esses custos fazem parte das despesas gerais da
sociedade e sejam, enquanto tais, elementos constitutivos do preco dos bens ou dos servi¢cos que
aguela fornece.

24.  Todavia, o Bundesfinanzhof (Tribunal Tributario Federal, Alemanha) tem davidas sobre se
as prestacoes transferidas para a X?KG e para a Y?KG a titulo de contribuicdo de sécio por parte
da W tém uma relacéo direta e imediata com as prestacdes tributaveis fornecidas por esta ultima
sociedade, ou podem ser consideradas despesas gerais proprias, uma vez que serviam, na
realidade, ndo para a atividade econémica da sociedade holding, mas para o exercicio da
atividade, principalmente isenta, das suas filiais.

25.  Em segundo lugar, o érgao jurisdicional de reenvio interroga?se —para o caso de se dever
considerar que o imposto pago por W sobre as operagfes passivas € em abstrato dedutivel com
base nas disposi¢cfes da Diretiva IVA — se a interposicdo de uma sociedade?mae na aquisicao de
prestacdes a favor de uma filial para efeitos da deducao do imposto pago a montante, a qual essa
filial ndo teria direito, constitui uma fraude a legislagcdo em matéria de IVA.

26.  Sublinha, a este respeito, que a apreciacdo da existéncia de um abuso desse género
pressupde um exame factual das circunstancias do caso concreto, para verificar a existéncia de
razdes nao fiscais em apoio da operacéo controvertida e que, no direito nacional, esse exame
factual é feito pelo 6rgéao jurisdicional tributario, através de uma decisao que vincula o
Bundesfinanzhof (Tribunal Tributario Federal, Alemanha) quanto a esse aspeto. Uma vez que, no
ambito do processo principal, o Niedersachsisches Finanzgericht (Tribunal Tributario do Land da
Baixa Saxoénia, Alemanha) considerou que existem razfes nao fiscais subjacentes as operacdes
realizadas por W, o 6rgéo jurisdicional de reenvio interroga?se sobre se a presenca dessas
razdes constituiu um obstaculo a apreciacdo da existéncia de um abuso de direito.



27. O orgao jurisdicional de reenvio observa, por ultimo, que, caso uma operacao desse tipo
nao deva ser considerada abusiva, existe o risco de legitimar qualquer interposicdo de uma
sociedade holding nas aquisi¢des das filiais, efetuada com vista a obter um direito a deducéo do
IVA que ndo assistiria a estas Ultimas em caso de aquisicdo direta.

28. O Bundesfinanzhof (Tribunal Tributario Federal, Alemanha) suspendeu, portanto, a
instancia e submeteu ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1. Deve, em circunstancias como as do processo principal, o artigo 168.°, alinea a), conjugado
com o artigo 167.° da Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro de 2006, relativa ao
sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado, ser interpretado no sentido de que uma
sociedade holding de gestéo, que efetua operacdes a jusante tributaveis a filiais, tem direito a
deduzir o imposto suportado também pelas presta¢gfes adquiridas de terceiros e cedidas as suas
filiais em troca de uma participagéo no lucro geral, embora as prestacdes a montante adquiridas
ndo estejam direta e imediatamente relacionadas com as proprias operagdes da holding, mas

com as atividades (em grande parte) isentas de imposto das filiais, ndo tenham incidéncia no
preco das operacdes sujeitas a imposto (realizadas para as filiais) e ndo fagcam parte dos
elementos de custo gerais da atividade econémica da propria sociedade holding?

2. Em caso de resposta afirmativa a primeira questédo: Constitui abuso de direito, no sentido da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, o facto de uma sociedade holding
gestora se “interpor” na obtencao de prestacdes pelas suas filiais, de tal maneira que ela propria
adquire as prestacdes relativamente as quais as filiais ndo teriam direito a deducéo se as
adquirissem diretamente, cede estas prestacdes as filiais em troca de uma participacao no seu
lucro e posteriormente reclama a deducao integral do imposto sobre prestacdes a montante,
invocando a sua posi¢ado como sociedade gestora, ou pode esta interposicao ser justificada por
motivos nédo fiscais, embora a deducéo integral do imposto seja, em si propria, contraria ao
sistema e implique uma vantagem concorrencial para as estruturas de holding face a empresas
de um so nivel?»

lll. Principais argumentos das partes

29. Na fase escrita do processo perante o Tribunal de Justica, W, o Governo aleméo e a
Comisséao apresentaram observacoes.

30. Nas suas observacdes, W alega, antes de mais, que as operacdes acima descritas
assentam em razdes néo fiscais: (i) em primeiro lugar, na medida em que a realizagdo dos
projetos através das filiais permite limitar as responsabilidades ligadas a descontaminacao dos
locais sobre que incidem os projetos de construcéo (trata?se, com efeito, de edificios militares
contaminados por muni¢des explosivas); (ii) em segundo lugar, a realizacdo de uma entrada em
espécie, em vez de em dinheiro, confere maior protecdo a W contra potenciais acées dos
credores das filiais ou de um administrador judicial, na medida em que apenas faria sentido que
estes Ultimos reclamassem as prestacfes que constituem objeto dessa entrada em caso de
prossecucéo dos projetos de construcéo, sendo que esta seria muito improvavel se as filiais
estivessem insolventes; (iii) em terceiro lugar, na medida em que a centralizacdo da concecao e
das aquisicOes a cargo da sociedade holding determina ganhos de eficiéncia e vantagens
econdmicas em termos de reducédo dos custos de aquisi¢cao; (iv) por ultimo, na medida em que
essa estrutura preserva a confidencialidade das margens de lucro, um adquirente apenas pode
reivindicar ter direito a informacao em relacdo as partes contratuais e, portanto, as filiais, mas nao
em relacdo a sociedade?mae W.

31. Nestas condi¢des, em relacdo a primeira questao prejudicial, W alega ter direito a



deducédo, uma vez que agiu exclusivamente na qualidade de sujeito passivo, interferindo na
gestao das suas filiais através da prestacéo de servicos administrativos e contabilisticos a titulo
oneroso. Considera que os custos das prestacdes que adquiriu com as entradas em espécie as
suas filiais dao direito a deducéo integral do imposto a montante, na medida em que esses
custos, ao contribuirem para reforcar o conjunto da sua atividade econdémica, fazem parte das
suas despesas gerais. Além disso, W contesta que Ihe seja recusado o direito de deduzir o
imposto a montante a titulo das prestacfes a jusante parcialmente isentas das suas filiais, uma
vez que se trata de sujeitos passivos distintos e que as prestacdes a montante ndo tém uma
relagéo direta e imediata com as prestacdes especificas a jusante das suas filiais.

32. Relativamente a segunda questéo prejudicial, W considera que a realizagdo das operagdes
em causa néo constitui um abuso de direito, encontrando?se justificada pelas razées néo fiscais
descritas no n.° 30 das presentes conclusdes. A este respeito, observa igualmente que a
vantagem obtida por uma organizagcdo com Varios niveis que integra uma sociedade holding,
relativamente a uma organizagdo com um nivel Gnico, mais ndo é do que uma expressao da
liberdade de organizacdo e ndo um abuso.

33. O Governo aleméo e a Comissao, com argumentacdes em grande parte coincidentes,
consideram que se deve responder a primeira questao prejudicial em sentido negativo.
Considerando que o direito de deduzir o IVA enunciado no artigo 168.°, alinea a), da Diretiva IVA
pressupde uma relacéo direta e imediata entre, por um lado, uma operacao especifica a montante
e, por outro, uma ou mais operacdes a jusante que conferem direito a deducao, ou o conjunto da
atividade econdmica do sujeito passivo, no caso em apreco, as prestacdes a montante nao tém
uma relacdo direta e imediata com as atividades econdémicas da sociedade holding. Com efeito,
embora seja verdade que 0s servi¢cos de contabilidade e de gestédo prestados a titulo oneroso
representam uma operacao tributavel, no caso em apreco as prestacdes adquiridas a montante e
efetuadas gratuitamente as filiais ndo constituem elementos constitutivos do preco desses
servigos. Por outro lado, nos termos da Diretiva IVA, 0 sujeito passivo apenas esta autorizado a
deduzir o IVA devido ou pago em relacao aos bens que lhe tenham sido prestados por outro
sujeito passivo quando sejam utilizados para os fins das suas operacoes tributadas. Dado que, no
caso em aprego, esses bens e servigos foram utilizados para realizar as operacoes a jusante
pelas filiais, em grande parte sujeitas a um regime de isenc¢do, o direito a dedugéo néo existe.

34. Quanto a segunda questao prejudicial, o Governo aleméo considera — no caso improvavel
de ser dada resposta afirmativa a primeira questdo — que a operacao constitui, em todo o caso,
um abuso, na medida em que visa, a titulo principal, prosseguir uma vantagem fiscal contraria ao
objetivo prosseguido pelas disposi¢cdes pertinentes da Diretiva IVA. Em contrapartida, a Comissao
considerou desnecessario dar uma resposta a este respeito.

IV. Andlise juridica
A. Observagdes preliminares

35. Para dar uma proposta de resposta as questdes prejudiciais acima expostas,
pronunciar?me?ei, nos numeros seguintes, sobre 0S pressupostos necessarios para que uma
sociedade holding possa beneficiar do direito a deducéo do IVA e, verificando?se esses
pressupostos, quando € que se pode considerar que existiu um abuso de direito. Com base nos
autos a disposicdo do Tribunal de Justica, fornecerei em seguida indicacdes que permitam ao
orgao jurisdicional nacional apreciar se esses pressupostos estdo ou ndo reunidos no caso em
apreco.

36. Emtodo o caso, cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio, tendo em conta todas as
circunstancias concretas em que se desenrolaram as operacdes em causa, apreciar a verificacao



desses pressupostos no caso em apreco (5). Com efeito, segundo jurisprudéncia constante, o
sistema de cooperacao instituido pelo artigo 267.° TFUE baseia-se numa clara separacao de
funcdes entre os 0rgaos jurisdicionais nacionais e o Tribunal de Justica. No ambito de um
processo instaurado ao abrigo dessa disposicao, a reconstrucdo da matéria de facto e a
interpretacdo da legislacao nacional cabe aos 6rgaos jurisdicionais dos Estados?Membros. Em
contrapartida, o Tribunal de Justica é competente para fornecer ao érgéo jurisdicional nacional
todos os elementos de interpretacao do direito da Uni&o e as indicacoes, retiradas dos autos do
processo principal e das observagdes que lhe forem apresentadas, tanto por escrito como
oralmente, suscetiveis de permitir ao 6rgéao jurisdicional nacional decidir (6).

B. Primeira questao prejudicial

37. Com a sua primeira questéo prejudicial, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta se, em
circunstancias como as do processo principal, o artigo 168.°, alinea a), conjugado com o artigo
167.° da Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro de 2006, relativa ao sistema
comum do imposto sobre o valor acrescentado, deve ser interpretado no sentido de que confere a
uma sociedade holding, que efetua operacdes tributaveis a jusante a favor de filiais, direito a
deduzir o imposto suportado a montante pelas prestacfes adquiridas de terceiros e cedidas as
filiais em troca da atribuicdo de uma participacdo nos lucros gerais, embora as prestacoes a
montante: (i) ndo tenham relacéo direta e imediata com as operacgdes proprias da holding, mas
com as atividades (em grande parte) isentas das filiais; (ii) ndo facam parte do preco das
operac0des sujeitas a imposto (realizadas a favor das filiais) e (iii) ndo facam parte das despesas
gerais da atividade economica da proépria holding.

38. Pararesponder a questdo, importa recordar que, segundo jurisprudéncia constante, resulta
do artigo 168.° da Diretiva IVA que, para poder beneficiar do direito a deducao, € necessario, por
um lado, que o interessado seja um «sujeito passivo», na acecao desta diretiva, e, por outro, que
0s bens ou os servicos invocados para fundamentar esse direito sejam utilizados a jusante pelo
sujeito passivo para os fins das suas préprias operac¢des tributadas (7). Debrucar?me?ei sobre
cada um destes pressupostos nos nimeros seguintes.

1. Quanto a qualificagdo como «sujeito passivo» de W

39. Nos termos do artigo 9.° da Diretiva IVA, entende?se por sujeito passivo qualquer pessoa
que exerca, de modo independente e em qualquer lugar, uma atividade econdémica, seja qual for o
fim ou o resultado dessa atividade. Além disso, resulta do referido artigo 9.° que o conceito de
atividade economica abrange todas as atividades de producédo, de comercializa¢do ou de
prestacao de servigcos, e em particular as que implicam a exploracdo de um bem corpéreo ou
incorporeo com o fim de auferir receitas com carater de permanéncia (8).

40.  Segundo jurisprudéncia constante, uma sociedade holding cujo Unico objeto é a tomada de
participacdes noutras empresas, sem intervir direta ou indiretamente na gestdo destas empresas
nao tem a qualidade de sujeito passivo de IVA, na acecédo do artigo 9.° da Diretiva IVA, nem,
consequentemente, direito a deducdo. A mera aquisicao e a mera detencéo de acdes nao
constituem, em si, uma atividade econdémica na acecao da Diretiva IVA, que confira ao seu
adquirente ou detentor a qualidade de sujeito passivo, uma vez que essas operacdes nao
implicam a exploracdo de um bem com o fim de gerar receitas com carater permanente. A
obtencéo de um eventual dividendo, fruto dessa participacdo ou de uma mais?valia na sequéncia
da sua cesséao, resulta da simples propriedade do bem (9).

41. A situacéo é diferente quando a participacdo for acompanhada da intervencao direta ou
indireta na gestéo das filiais, quando tal implique a realizacdo de transacdes sujeitas a IVA (10).
Em particular, uma sociedade holding mista que néo s6 detém participacdes em sociedades, mas



gue também lhes presta servicos remunerados, tributaveis em sede de IVA, é, também ela, nessa
medida, um sujeito passivo que tem, em principio, direito a deduc¢do do imposto pago a montante
(11). As sociedades holding deste tipo sdo normalmente designadas sob o0 nome de holding «de
direcdo» (12) ou «de gestao».

42. O Tribunal de Justica precisou que o conceito de «interferéncia de umaolding na gestéao
da sua filial» deve ser entendido no sentido de que abrange todas as operacdes constitutivas de
uma atividade econdémica, na acecao da Diretiva IVA, efetuadas pela holding em beneficio da sua
filial (13). Apesar de os exemplos de atividades que sdo manifestacdo de uma interferéncia desse
tipo ndo constituirem uma enumeracao exaustiva, € pacifico que esta inclui a prestacédo de
servicos administrativos, financeiros, comerciais e técnicos (14).

43. No caso em apreco resulta dos autos a disposicao do Tribunal de Justica que W fornecia
as suas filiais servigos de administracdo e de contabilidade sujeitos a IVA (como foi dito,
tratava?se de servicos relacionados com a contratacdo e o despedimento de pessoal, a compra
de material, a elaboracao dos registos contabilisticos e das declaracdes fiscais). Por essa razao,
pode afirmar?se sem mais que exercia uma atividade econdmica, interferindo na gestdo das suas
filiais através da realizacao de transacdes sujeitas a IVA e que deve, por conseguinte, ser
considerada um sujeito passivo na acecédo do artigo 9.°, n.° 1, da Diretiva IVA.

2. Quanto arelacado entre os bens ou os servi¢gos invocados pelo sujeito passivo para
fundamentar o direito a deducéo e as suas operacdes a jusante tributadas

44.  Como referimos, para efeitos da dedutibilidade do imposto, € necesséario, para além da
qualificacdo do adquirente como sujeito passivo, que exista igualmente uma relagcéo entre as
operacdes passivas a montante e a sua atividade econdmica. Por outras palavras, deve
verificar?se uma relacdo efetiva entre essas operacdes e o funcionamento da empresa.

45.  Com efeito, resulta do artigo 168.° da Diretiva IVA que um sujeito passivo esta autorizado a
deduzir o IVA devido ou pago em relacdo a um bem ou servico adquirido, desde que utilize esse
bem ou esse servigo para os fins das préprias operacdes tributaveis(15).

46.  Segundo a jurisprudéncia, para que o direito a deducéo do IVA pago a montante seja
reconhecido ao sujeito passivo, € necessaria a existéncia de uma relacéo direta e imediata entre
uma determinada operac¢ao a montante e uma ou varias operacdes a jusante com direito a
deducéao (16).

47. O direito & dedugéo a favor do sujeito passivo foi também admitido, mesmo na falta de uma
relacdo direta e imediata entre uma determinada opera¢do a montante e uma ou varias operacoes
a jusante com direito a deducgé&o, quando os custos dos servigcos em causa fazem parte das
despesas gerais do referido sujeito passivo. Estes custos tém, com efeito, uma relagéo direta e
imediata com o conjunto da atividade econdmica do sujeito passivo globalmente considerado (17).

48. Em alguns casos, é necessario que o preco das prestacdes a montante seja incorporado,
respetivamente, no preco das operacdes determinadas a jusante ou no preco dos bens ou
servicos fornecidos pelo sujeito passivo no ambito das suas atividades econdmicas (18).

49.  Pelo contrario, quando os bens ou os servigos adquiridos por um sujeito passivo sao
utilizados para os fins de operacdes isentas ou nao estdo abrangidos pelo ambito de aplicacao do
IVA, ndo pode haver cobranca do imposto a jusante nem deducéo deste a montante (19).

50. O Tribunal de Justica precisou igualmente que, para apreciar a verificacdo dos
pressupostos mencionados, importa ter em conta a causa exclusiva da operacdo em causa,



devendo esta ser considerada um critério de determinacdo do seu conteudo objetivo. Uma vez
demonstrado que uma operacéo nao foi efetuada para dar resposta as necessidades das
atividades tributaveis de um sujeito passivo, esta operacao nao pode ser considerada como tendo
uma relacéo direta e imediata com essas atividades, ainda que essa operacao seja, tendo em
conta 0 seu conteldo objetivo, tributavel a titulo de IVA (20).

51. No presente processo, resulta dos autos a disposi¢ao do Tribunal de Justica que os bens e
0S servicos objeto das operagodes passivas de W nao foram utilizados, em conformidade com o
artigo 168.° da Diretiva IVA, para os fins das suas operacoes tributadas, mas sim, tendo em conta
a sua «causa exclusiva», no ambito da prestagao, naturalmente gratuita, de uma contribuicdo de
sécio para as duas filiais. Ora, uma contribuicdo da sociedade holding a favor das sociedades em
que detém uma participacdo — seja em dinheiro ou em espécie — é, por natureza, funcional &
obtencao de dividendos.

52. Nesta 6tica, deve negar?se que a operagao a jusante de uma entrada em espécie para as
filiais constitua uma «atividade econdmica» na acecao do artigo 9.°, n.° 1, desta diretiva. Com
efeito, como referido, essa atividade diz respeito a exploracdo de um bem corpéreo ou incorp6reo
com o fim de auferir receitas com um certo carater de permanéncia, conceito que, segundo
jurisprudéncia constante, escapa a simples obtencao de dividendos. Daqui resulta que as
despesas efetuadas para adquirir bens e servicos que servem a prestacéo da contribuicdo as
filiais — destinando?se ao exercicio de uma atividade que, no que respeita a W, ndo tem carater
econdémico — nao podem ser dedutiveis.

53.  Por outro lado, com base na descricao feita na deciséo de reenvio resulta claramente que
as operacoes passivas em relacdo as quais o direito a deducéo é contestado (despesas
efetuadas para prestar servicos de arquitetura, calculos relativos a estatica, planificacédo, de
construcdo geral, de organizacdo e de comercializa¢do) tém uma relacéo direta e imediata com
as operacoes a jusante efetuadas pelas filiais no ambito da sua atividade de construcao de
imoveis e de venda de habitacdes. Trata?se de um nexo objetivamente constatavel, tendo em
conta a prépria natureza das atividades em causa, que ndo é excluido pelo facto de os servi¢os
adquiridos por W terem sido por esta prestados as filiais, e que parece, pelo contrario, ser
confirmado por essa circunstancia.

54.  Por conseguinte, pode excluir?se que as referidas operacgdes passivas tenham uma
relacdo direta e imediata com as operacdes a jusante de W sujeitas a IVA, que, pelo contrario,
consistem na prestacao a titulo oneroso de servigos de contabilidade e gestao as filiais, e que o
custo dessas operacdes passivas seja incorporado no preco dos referidos servicos de
administracao e de contabilidade.

55. Resta portanto apreciar se as operagdes passivas em causa podem dizer?se abrangidas
no ambito das despesas gerais de W. Tanto quanto € do meu conhecimento, ndo se encontra,

nos precedentes do Tribunal de Justi¢ca, uma definicAo comum de «despesas gerais», mas apenas
em algumas decisdes a subsuncéo de situacdes concretas a esse conceito.

56. Em especial, segundo jurisprudéncia constante, abundantemente citada também por W
nas suas observacgoes, as despesas suportadas por uma sociedade holding, que interfere na
gestao de uma filial, pelos varios servigos que lhe adquiriu no ambito de uma tomada de
participacdo na mesma filial, fazem parte das despesas gerais do sujeito passivo e sdo, enquanto
tais, elementos constitutivos do preco dos produtos fornecidos pelo mesmo. Tais despesas tém,
com efeito, uma relacdo direta e imediata com o conjunto da atividade econdémica da sociedade
holding (21).

57.  Na minha opinido, a situagcdo em causa no processo principal distingue?se claramente das



tratadas pela jurisprudéncia referida. Com efeito, estas ultimas dizem respeito a despesas (como,
por exemplo, as de consultoria juridica ou financeira) ligadas a aquisicdo de participacdes nas
filiais, de que a sociedade holding efetivamente beneficiou. Portanto, essas despesas aparecem
conotadas com uma relacao direta e imediata com o conjunto da atividade econémica da
sociedade holding de gestao que presta as filiais servi¢cos sujeitos ao IVA, constituindo este o
pressuposto necessario para que a participacao seja adquirida e, portanto, que a atividade
econdémica da sociedade holding seja exercida.

58.  Em contrapartida, no caso que nos ocupa, as despesas suportadas a montante por W nao
apresentam uma relagéo direta e imediata com a atividade de empresa desta sociedade, na
medida em que, como ja foi explicado nos nimeros anteriores, constituem o objeto de uma
contribuicdo «em espécie» efetuada em beneficio das filiais. Ndo se trata, portanto, de despesas
necessérias a sociedade holding para a aquisi¢cdo de participacdes, mas de despesas que
constituem elas proprias o objeto da contribuicdo para as filiais, que servem para exercer a
respetiva atividade econ6mica em grande parte isenta. Parece?me, portanto, que a jurisprudéncia
referida ndo pode ser invocada para reconhecer o direito a deducéo de W.

59. Em contrapartida, considero mais util, para efeitos da solucdo do presente processo, a
afirmacao constante de um acérdao recente do Tribunal de Justica que recusou a dedutibilidade
do IVA pago a montante por uma sociedade holding num caso em que os servigos adquiridos
(para beneficiar de um empréstimo obrigacionista) foram efetivamente utilizados para a realizacéo
de uma operacgdao isenta (ou seja, o fornecimento de um empréstimo a sociedade?mae) (22). Com
efeito, pode deduzir?se desse acordao a necessidade de apreciar a afetacao real da operacao
passiva sobre a qual foi pago o IVA pago a montante, devendo a deducao ser excluida quando
essa operacdo estiver ligada a realizacdo de uma operacéo a jusante isenta. Afigura?se, portanto,
essencial sublinhar que, no caso em apreco, tendo em conta o que foi exposto no n.° 53, supra,
as operacdes para as quais se pede a deducdo tém, na realidade, uma relacdo direta e imediata
com as atividades isentas das filiais, pelo que a deducéo deve ser excluida.

60. Para confirmacgéo posterior da solucdo alcancada, pode também recordar?se a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica que, embora ndo se ocupasse especificamente de
sociedades holding, forneceu, no entanto, contrariamente ao que alega W nas suas observacoes,
as regras geralmente validas para a deducao do IVA e, portanto, também para o caso que nos
ocupa.

61. A circunstancia de as despesas efetuadas pelo sujeito passivo terem sido suportadas nao
para os fins das suas préprias operacdes tributaveis, mas para os fins de uma operacéo realizada
por um terceiro, é suscetivel de quebrar parcialmente a relagéo direta e imediata que deve existir
entre a aquisicao dos servigos a montante e a operacao a jusante, impedindo assim o sujeito
passivo de proceder a deducéo integral do IVA (23). Trata?se de um principio que esta ligado a
situacao concreta objeto do processo principal, considerando a diferente natureza juridica
subjetiva que caracteriza as filiais em relacdo a sociedade holding.

62. Por fim, ndo me parece irrelevante a observacao feita pelo Bundesfinanzhof (Tribunal
Tributario Federal, Alemanha) no n.° 59 da deciséo de reenvio: raciocinando no sentido proposto
por W e acolhido pelo 6rgéo jurisdicional de primeira instancia, acabar?se?ia por legitimar,
perante qualquer interferéncia de uma sociedade holding nas filiais que exercem uma atividade
isenta, uma interposicao global da primeira nas aquisicfes de bens e servicos que servem as
atividades das segundas, com vista a obtencdo de um direito a deducao integral em violacdo do
principio da neutralidade do IVA.

63. Aluz de toda a exposicdo anterior, considero que deve responder?se a primeira questao
prejudicial da seguinte forma: «O artigo 168.°, alinea a), conjugado com o artigo 167.° da Diretiva



2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro de 2006, relativa ao sistema comum do imposto
sobre o valor acrescentado, deve ser interpretado no sentido de que uma sociedade holding de
gestao, que efetua operacdes a jusante tributaveis a filiais, ndo tem direito a deduzir o IVA pago
também pelas prestacdes adquiridas de terceiros e cedidas as suas filiais em troca de uma
participacdo no lucro geral, nos casos em que as prestacdes a montante adquiridas ndo estejam
direta e imediatamente relacionadas com as proprias operac¢des da holding, mas com as
atividades (em grande parte) isentas de imposto das filiais, ndo tenham incidéncia no preco das
operacoes sujeitas a imposto (realizadas para as filiais) e ndo fagam parte dos elementos de
custo gerais da atividade econdémica da prépria sociedade holding».

C. Segunda questéo prejudicial

64. Com a sua segunda questéo prejudicial, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta se, em
caso de resposta afirmativa a primeira questéo, constitui abuso de direito, no sentido da
jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a, o facto de uma sociedade holding gestora se «interpor» na
obtencao de prestacdes pelas suas filiais, de tal maneira que ela prépria adquire as prestacdes
relativamente as quais as filiais ndo teriam direito a deducao se as adquirissem diretamente, cede
estas prestacdes as filiais em troca de uma participacdo no seu lucro e posteriormente reclama a
deducdo integral do imposto sobre presta¢cées a montante, invocando a sua posicdo como
sociedade gestora, ou pode esta interposicéo ser justificada por motivos nao fiscais, embora a
deducéo integral do imposto seja, em si propria, contraria ao sistema e impligue uma vantagem
concorrencial para as estruturas de holding face a empresas de um so6 nivel.

65. Tendo em conta 0 exposto nos numeros anteriores, considero que deve ser dada uma
resposta negativa a primeira questao prejudicial e que, por conseguinte, no caso em apreco, W
nao fez uma aplicacéo correta das condicdes previstas pelas disposi¢cdes pertinentes da Diretiva
IVA. Assim, ndo deve ser dada resposta a questao relativa a um eventual abuso de direito.
Considero, no entanto, util formular, para o caso de o Tribunal de Justica chegar a conclusdes
diferentes, algumas observacfes também em resposta a segunda questao.

66. Como é sabido, a luta contra a fraude, a evasao fiscal e 0os eventuais abusos é um objetivo
reconhecido e encorajado pela legislacdo em matéria de IVA (24).

67. O principio da proibicdo do abuso de direito impde a proibicdo das montagens puramente
artificiais, desprovidas de realidade econémica, efetuadas com o Unico fim de obter uma
vantagem fiscal (25). Este principio, em matéria de IVA, ndo resulta de uma disposi¢éo especifica
do direito da Unido, mas encontra o seu fundamento na jurisprudéncia constante do Tribunal de
Justica, segundo a qual a negacao de um direito ou vantagem devido a prética de factos abusivos
ndo é mais do que a simples consequéncia da constatacao de que, em caso de abuso de direito,
as condicdes objetivas necessérias para a obtencdo da vantagem pretendida ndo estao realmente
satisfeitas (26).

68.  Para poder declarar a existéncia de uma pratica abusiva, a administracédo tributaria do
Estado?Membro deve demonstrar a verificacdo de dois pressupostos cumulativos. Em primeiro
lugar, deve resultar que as operacdes em causa, apesar da aplicacao formal das condicdes
previstas nas disposicfes pertinentes da Diretiva IVA e da legislacdo nacional que transpde essa
diretiva, buscam uma vantagem fiscal cuja concesséo seria contraria ao objetivo prosseguido por
essas disposicoes («pressuposto objetivo»). Em segundo lugar, deve resultar de um conjunto de
elementos objetivos que as operacdes em causa tém por finalidade essencial a obtencédo de uma
vantagem fiscal («pressuposto subjetivo») (27).

69. Como ja mencionado, é ao 6rgdo jurisdicional nacional que compete verificar se 0s
elementos constitutivos de uma pratica abusiva estdo preenchidos no litigio no processo principal.



Todavia, o Tribunal de Justica, decidindo a titulo prejudicial, pode, sendo caso disso, fornecer
dados que permitam guiar o 6rgao jurisdicional nacional na sua interpretacao (28).

1. Quanto ao pressuposto objetivo do abuso de direito

70. Em relacéo ao pressuposto objetivo do abuso de direito, importa antes de mais salientar
gue o objetivo das disposi¢cdes em matéria de deducdes € libertar inteiramente o empresario do
onus do IVA devido ou pago no ambito de todas as suas atividades econémicas. Assim, a
legislagdo em causa visa assegurar a neutralidade quanto a carga fiscal unicamente das
atividades econdmicas sujeitas ao IVA (29).

71. De acordo com o que resulta da decisdo de reenvio, considero que a vantagem fiscal que a
deducao confere a recorrente é contraria ao objetivo referido. Com efeito, uma vez que os bens e
0s servi¢os adquiridos a montante por W servem a atividade economica das filiais, a sua
interposicdo permitiu beneficiar de uma deducéo a qual ndo corresponde qualquer tributacao a
jusante, nem no que respeita a prépria W, dado que a entrada das prestacdes em causa nas filiais
constitui atividade nao tributdvel, nem no que respeita as filiais cuja atividade estd em grande
parte isenta.

72.  Tal situacdo afigura?se, assim, contraria ao objetivo do sistema comum do IVA, que visa,
como referido, assegurar a neutralidade da carga fiscal unicamente das atividades econémicas
sujeitas a imposto nos termos do artigo 9.° da Diretiva IVA.

73. Em confirmacao do que foi dito, observa?se que, ao raciocinar ao nivel do grupo de
sociedades, também o beneficio fiscal resultante da deducéo integral do IVA pago a montante por
W ndo seria alcancado com outra construcdo da operacao.

74. Imagine?se, em primeiro lugar, que a recorrente transferiu os bens e as prestacdes
adquiridas a montante para as filiais a titulo oneroso. Nesse caso, essa transferéncia estaria
sujeita a IVA, de modo que, por um lado, W teria podido deduzir o imposto sobre as operacfes
passivas, na medida em que se tratava de aquisi¢cdes de bens e de servicos utilizados para os
fins das suas operac0es tributadas (ou seja, as prestacdes a titulo oneroso em beneficio das
filiais). Por outro lado, o imposto pago pelas filiais, tendo em conta que as atividades que exerce
sdo essencialmente isentas, ndo seria dedutivel, pelo menos na integra.

75. Do mesmo modo, ndo existia direito a dedugéo integral caso W e as suas filiais
constituissem um agrupamento para efeitos de IVA, na acecao do artigo 11.° da Diretiva IVA.
Nesse caso, com efeito, a partir do momento em que o agrupamento para efeitos de IVA é
considerado um Unico sujeito passivo (30), o direito a deducdo do imposto pago a montante seria
determinado tendo exclusivamente em conta as operacoes efetuadas pelo grupo — e, portanto,
também pelas filiais — com terceiros (31). Assim, 0s bens e servigos adquiridos por W a montante
deviam apresentar uma relagdo ? no ambito da atividade de empresa unitariamente considerada
? com as prestacfes em grande parte isentas, relativas a construcéo e a venda de habitacdes,
realizadas pelas filiais, com a consequente excluséo ou limitacdo do imposto dedutivel.

76. Pense?se ainda na hipotese de W, a semelhanca das outras pessoas que detivessem
participacfes nas filiais, ter pago as suas contribuicbes em dinheiro, financiando assim as
aquisicoes de bens e servicos a efetuar diretamente pelas proprias filiais. Também neste caso, o
imposto pago por estas ultimas sobre bens e servicos adquiridos néo seria dedutivel, pelo menos
no seu conjunto, por exercerem atividades essencialmente isentas.

77.  Aluz de tudo o que precede, e salvaguardada a apreciacéo definitiva do 6rgéo jurisdicional
nacional, considero que uma operagao como a que esta em causa no processo principal é



contraria a finalidade dos artigos 167.° e 168.° da Diretiva IVA e, portanto, que 0 pressuposto
objetivo do abuso de direito pode estar preenchido.

2. Quanto ao pressuposto subjetivo do abuso de direito

78.  No que respeita ao «pressuposto subjetivo» do abuso do direito em matéria de IVA, comga
foi sublinhado, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, deve resultar de um conjunto de
elementos objetivos que as operacdes tém essencialmente por finalidade obter uma vantagem
fiscal.

79. W alegou uma série de razdes nao fiscais — acima indicadas no n.° 30 — que justificariam
a construcéo das operacdes objeto do processo principal; essas razdes foram validadas pelo
orgao jurisdicional nacional de primeira instancia, cuja decisdo sobre este ponto, segundo o que
resulta da decisédo de reenvio, vincula o Bundesfinanzhof (Tribunal Tributario Federal, Alemanha).
Este ultimo interroga?se, portanto, sobre se a existéncia de razfes nao fiscais, num caso como o
que esta em causa no processo principal, obsta ao reconhecimento de um abuso de direito.

80. A este respeito, importa sublinhar que a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, embora
tenha utilizado férmulas n&do uniformes (32), ndo exige que se demonstre que a obtencdo de uma
vantagem fiscal constitua o Unico objetivo das operacdes em causa. Embora as operacdes que
prosseguem exclusivamente esse objetivo possam preencher o requisito resultante dessa
jurisprudéncia, o Tribunal de Justica precisou que pode igualmente existir um abuso quando o
objetivo de obter uma vantagem fiscal constitui o fim essencial (mas ndo exclusivo) das
operacdes em causa (33). Em matéria de impostos diretos — no ambito dos quais a proibi¢cdo do
abuso de direito esta dotada de uma regulamentacéo especifica (34) — o Tribunal de Justica
declarou que uma operacao assente em diversos objetivos, entre os quais podem também figurar
consideracdes de natureza fiscal, € suscetivel de constituir uma razdo econdémica valida, desde
gue, no entanto, estas consideragcdes ndo sejam preponderantes no quadro da operacao
projetada (35). Daqui resulta que a presenca de raz6es comerciais alheias ao sistema fiscal ndo
impede, por si so, a existéncia de um abuso de direito, desde que se possa considerar que a
finalidade preponderante da operagéo € a obtengdo da vantagem fiscal.

81. A este respeito, o Tribunal de Justica precisou igualmente que o objetivo essencial das
operacdes em causa € identifichvel na obtenc&o de uma vantagem fiscal se essas operagdes nao
constituirem transagfes comerciais normais (36) ou ndo corresponderem a realidade econémica e
comercial (37).

82. Compete, naturalmente, ao érgao jurisdicional nacional verificar se esse pressuposto esta
preenchido processo principal, averiguando o conteudo e significado reais das operagfes. Deve,
portanto, efetuar uma apreciacéo atenta das «raz6es econdmicas» subjacentes as operacdes
negociais efetuadas, para verificar se séo justificaveis em termos objetivos, com base na prética
comum dos negdcios, ou se essas operacdes refletem padrées de «anormalidade» econdémica. O
orgao jurisdicional nacional pode, em particular, ter em consideracao o carater puramente artificial
das operacdes, bem como as relagdes de natureza juridica, econdmica e/ou pessoal entre 0s
operadores envolvidos no plano de reducado da carga fiscal (38), uma vez que esses elementos
sao suscetiveis de demonstrar que a obtencdo da vantagem fiscal constitui o objetivo essencial
prosseguido, sem prejuizo da eventual existéncia, para além deste, de objetivos econémicos
inspirados em consideracdes, por exemplo, de marketing, de organizacao e de garantia (39).

83.  Em contrapartida, considero irrelevantes — para efeitos da identificacdo de uma pratica
abusiva — as informacdes, ainda que destacadas na segunda questao submetida pelo
Bundesfinanzhof (Tribunal Tributario Federal, Alemanha), relativas a vantagem concorrencial de
gue beneficiariam as operacdes estruturadas com sociedades holding em relacdo as que



pertencem a sociedades de um nivel Unico. A liberdade de organizacao pode ser exercida
legalmente para obter uma vantagem, mesmo fiscal, em relacédo a empresas concorrentes, desde
gue nédo estejam verificados os pressupostos acima referidos de uma pratica abusiva.

84.  Aluz de tudo o que precede — na hipétese de, contrariamente & opinido expressa nos
nameros anteriores, o Tribunal de Justica pretenda dar uma resposta afirmativa a primeira
guestao prejudicial — considero que se deve responder a segunda questao prejudicial da
seguinte forma: «O facto de uma sociedadéholding gestora se “interpor "na obtencao de
prestacdes pelas suas filiais, de tal maneira que ela prépria adquire as prestagdes relativamente
as quais as filiais ndo teriam direito a deducéo se as adquirissem diretamente, cede estas
prestacoes as filiais em troca de uma participagdo no seu lucro e posteriormente reclama a
deducdo integral do imposto sobre presta¢cées a montante, invocando a sua posicdo como
sociedade gestora, implica uma vantagem fiscal cuja concessao € contraria ao objetivo
prosseguido pelas disposicdes da Diretiva IVA em matéria de deducdo. Essa operacdo constitui
um abuso de direito, mesmo que possa ser justificada por motivos nao fiscais, caso se verifique
que o objetivo essencial da operacao é a obtencdo da vantagem fiscal».

V. Conclusoes

85. Tendo em conta todas as consideracdes precedentes, proponho ao Tribunal de Justica que
responda as questdes prejudiciais submetidas pelo Bundesfinanzhof (Tribunal Tributario Federal)
do seguinte modo:

1) O artigo 168.°, alinea a), conjugado com o artigo 167.° da Diretiva 2006/112/CE do
Conselho, de 28 de novembro de 2006, relativa ao sistema comum do imposto sobre o valor
acrescentado, deve ser interpretado no sentido de que uma sociedade holding de gestéo, que
efetua operacdes a jusante tributaveis a filiais, ndo tem direito a deduzir o IVA pago também pelas
prestacfes adquiridas de terceiros e cedidas as suas filiais em troca de uma participacao no lucro
geral, nos casos em que as prestacdes a montante adquiridas ndo estejam direta e
imediatamente relacionadas com as proprias operacdes da holding, mas com as atividades (em
grande parte) isentas de imposto das filiais, ndo tenham incidéncia no prego das operacgdes
sujeitas a imposto (realizadas para as filiais) e ndo facam parte dos elementos de custo gerais da
atividade economica da propria sociedade holding.

2) O facto de uma sociedade holding gestora se «interpor» na obtencao de prestacdes pelas
suas filiais, de tal maneira que ela propria adquire as prestacoes relativamente as quais as filiais
nao teriam direito a deducdo se as adquirissem diretamente, cede estas prestacdes as filiais em
troca de uma participagao no seu lucro e posteriormente reclama a deduc¢ao integral do imposto
sobre prestagbes a montante, invocando a sua posicdo como sociedade gestora, implica uma
vantagem fiscal cuja concessao é contraria ao objetivo prosseguido pelas disposi¢des da Diretiva
IVA em matéria de deducédo. Essa operacao constitui um abuso de direito, mesmo que possa ser
justificada por motivos ndo fiscais, caso se verifique que o objetivo essencial da operacéo é a
obtencéo da vantagem fiscal.
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