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“Num mundo onde tudo tem, e deve ter, um preco, 0s
poderosos do mundo mendigam-nos a Unica coisa que
ainda ¢é gratuita: a confianga”

(A. B. Boncompain)

1. EXISTE UMA POLITICA TRIBUTARIA EUROPEIA?

Analisar a questdo das hesitacdes da politica tributaria europeia pressupde, antes de mais, que
a Unido Europeia (UE) esteja dotada de uma verdadeira politica tributaria que ndo se cinja aos
direitos aduaneiros. Ora se, como afirma Dominique BERLIN, s6 ¢ possivel levar a cabo uma
politica fiscal num territério onde o poder politico possua uma competéncia exclusiva nesta
matéria, a UE esta longe de preencher tal requisito.'

De facto, a politica fiscal em sentido estrito nunca integrou a lista das competéncias da Unido,

estando esta organizagdo supraeuropeia bem longe de possuir uma competéncia exclusiva em

"BERLIN, D. (2012), Politique fiscal, vol. 1, Bruxelles: Editions de I’Université, LE.E., p. 7 ¢ ss.
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matéria fiscal no espago normalmente considerado como seu territério.” Alids, nem sequer
existe, em rigor, um territdrio da UE para efeitos fiscais e mesmo aduaneiros (como nao existe
para efeitos monetarios ou de liberdade de circulagdo de pessoas), que coincida com o
territorio politico da Unido definido pelo Tratado (TFUE), pois continuam a existir no seio
deste diversos tipos de fronteiras (ndo sé as fiscais e aduaneiras, mas também as monetarias
inerentes a area do euro ou as de Schengen que delimitam o espago da livre circulacdo de
pessoas). > Em sede fiscal, a priori, os verdadeiros detentores do poder de tributar ou nio
tributar nos seus territorios sdo os Estados Membros (EM), poder este que a maioria dos
autores continua a designar por soberania fiscal.® A Unido dispde de competéncias
subsidiarias que apenas se tornam proprias mediante o instituto da preempg¢ao nos casos de
recurso a formas de harmonizagao fiscal.’ E, na realidade, dificil falar de um sistema fiscal
europeu ou mesmo de uma politica fiscal europeia em sentido cldssico, uma vez que a UE
quase nado dispde de impostos proprios. Estamos perante uma politica fiscal (e, acrescente-se,
um direito fiscal europeu) sem fins rediticios nem redistributivos, uma politica fiscal ndo
baseada no principio da capacidade contributiva e que, apenas de forma indireta ou

subalterna, se dirige a fins de estabilizagcdo econdmica ou de desenvolvimento. Numa palavra:

A reparticdo de competéncias entre a Unido e os Estados Membros (EM) ¢ hoje definida, em termos
genéricos, pelos artigos 4.° e 5.° do Tratado da Unido Europeia (TUE) tendo em conta um principio da
especialidade (ou da atribuicdo expressa ou implicita de competéncias) e o principio da subsidiariedade. O
artigo 3.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) define o elenco das competéncias
exclusivas da Unido (de onde consta a Unido aduaneira e, consequentemente a defini¢do dos direitos
aduaneiros, consagrados numa Pauta Aduaneira Comum, mas ndo a fiscalidade ou a politica fiscal),
enquanto o artigo 4.° do mesmo TFUE define a lista das competéncias partilhadas entre a UE e os EM (de
onde também ndo consta a politica fiscal). Alias, a fiscalidade nao ¢ sequer mencionada no art. 5.° deste
mesmo tratado que se refere a competéncia (complementar) da Unido para desenvolver agdes destinadas a
apoiar, coordenar ou completar a agdo dos EM, salvo no que toca a cooperagao administrativa que abrange
igualmente a cooperagio fiscal. E no capitulo sobre “Disposi¢ées Fiscais” do TFUE (artigos 110.°a 113.°,
em especial neste Ultimo) que se encontram expressamente estabelecidos os fundamentos da harmonizagdo
fiscal relativa aos impostos sobre o volume de negdcios, aos impostos especiais de consumo e a outros
impostos indiretos e € no capitulo genérico sobre “A aproximagdo de legisla¢cées” do mesmo tratado que
encontramos a base legal para a harmonizag@o da tributacdo direta (artigo 114.°) ou para a eliminagdo de
disparidades fiscais que falseiam as condi¢Ges de concorréncia no mercado interno (artigos 116.°e 117.°).

3 O ambito de aplicacdo territorial dos Tratados € especificado no artigo 355.° do TFUE (art. 52.°, n.° 2 do
TUE). Fécil ¢, porém, verificar que, por exemplo, este espago territorial ndo coincide com o territdrio da
Unido definido pela Diretiva de Consolidagao do IVA.

* Para uma defesa do modelo comunitéario como distinto e auténomo do modelo federal, vide, CHALTIEL,
F. (2000), La souveraineté de I'’Etat et 1'Union européenne, 1’exemple francais. Recherches sur la
souveraineté de I’Etat membre, Paris: L.G.D.J. Uma reavaliacio do tema a luz da falecida constitui¢io
europeia pode ser vista in ANIDO, Miguel A. Caamafio (2007), Constitucion Europea y Poder tributario.
Un nuevo reparto de la soberania fiscal, Valencia : tirant lo blanch.

> O principio da preempgdo opera, nos planos logico e cronologico, antes do principio do primado do
direito da Unido, significando que os EM ficam precludidos de legislar numa determinada matéria porque a
competéncia para tal é ou passou a ser da Unido. Por exemplo: a partir do momento que as aliquotas do
IVA passaram a ser objeto de uma harmonizagao fiscal (de baixa intensidade) e, neste quadro, foi abolida a
possibilidade de os EM possuirem taxas agravadas, nenhum EM pode voltar a reintroduzi-las.
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de um politica fiscal ndo financeira, que ndo responde as finalidades normalmente apontadas
aos impostos e aos sistemas fiscais nacionais, mas que visa essencialmente salvaguardar a

neutralidade impositiva num mercado concorrencial.

2. EXISTE UMA FISCALIDADE EUROPEIA? OU, PELO MENOS, UM IMPOSTO
EUROPEU?

A auséncia de um sistema fiscal e de uma verdadeira politica fiscal europeia ¢, porventura, o
resultado da primeira grande hesitacdo da Unido. De hd muito que se fala na possibilidade de
criacdo de um verdadeiro imposto europeu, ndo tendo faltado, até a data de hoje, candidatos
para o efeito, do Imposto sobre o Valor Acrescentado (IVA) ao imposto sobre as sociedades
ou aos impostos sobre a energia.’ H4 uns anos, a ex-Comissaria Schreiber tentou fazer
avancar esse dossier, mas ndo o conseguiu, acabando por postergar a questdo para as
Perspetivas Financeiras de 2014-2020. A realidade aponta, porém, para o esmorecimento de
tal desiderato, se ndo mesmo para a sua entrada no pantedo das ideias mortas. De facto, as
Perspetivas Financeiras atualmente em vigor ndo retomaram o tema. 7 E mesmo que a
Comissdo tenha, de forma alids muito timida, ligado inicialmente a reforma do IVA a
constru¢do de um novo recurso proprio, de facto, tudo indica que o IVA enquanto imposto
europeu nao veja a luz do dia nos proximos tempos. Bem pelo contrario, as noticias que nos
vao chegando de Bruxelas apontam frequentemente para impasses nos dossiés fiscais, se nao
mesmo para uma logica de renacionalizag@o de politicas europeias.

Este ¢ um dominio normalmente descurado pelos defensores da superacdo da atual crise
através de um salto em frente rumo ao federalismo politico, partindo da constitui¢do de um

governo econdémico ¢ de um refor¢o do federalismo financeiro ou orgamental.® De facto,

% Acerca do tema, vide, do autor (2009), “Sobre o imposto europeu”, ISEG/Comissdo Europeia, Reformar o
Org¢amento, Mudar a Europa, Lisboa, 2009, pp. 73-85.

7 As Perspetivas Financeiras (PF), também conhecidas por Quadro Financeiro Plurianual (QFP),
representam um programa plurianual de despesas que traduz em termos financeiros, para o respectivo
periodo de vigéncia (no caso o periodo 2014-2020), as prioridades politicas da Unido, fixando os montantes
dos limites maximos anuais das dotagdes para autorizagdes por categoria de despesa e do limite maximo
anual das dotagdes para pagamentos. Nelas se definem os fundos estruturais, o fundo de coesdo, os
programas comunitarios, a Politica Agricola Comum (PAC) e os respectivos envelopes financeiros, ficando
balizados os orgamentos anuais da Unido. As PF acompanham a execu¢do da chamada Estratégia 2020,
langada em 3 de Margo de 2010 pela Comiss@o na sua Comunicagdo Europa 2020 — Estratégia para um
crescimento inteligente, sustentavel e inclusivo, e formalmente aprovada pelo Conselho Europeu em 17 de
Junho do mesmo ano.

¥ Sobre o tema, cf. CABRAL, Nazaré C. (2013), A Teoria do Federalismo Financeiro, Coimbra: Almedina;
ANDERSEN, G (2010), Una introduccion comparada al federalismo fiscal, Madrid: Marcial Pons; e
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qualquer estratégia para incrementar esse passo no plano da Unido implicaria agir, ndo apenas
pelo lado do controlo ou da racionalizagdo dos défices e da divida dos Estados Membros
(EM), mas também pelo lado do refor¢co do Or¢amento da Unido, com criacdo de impostos
proprios e de um sistema fiscal proprio, sem os quais, alids, dificilmente se pode falar de
federalismo financeiro e menos ainda de verdadeira cidadania europeia.” Mais: uma estratégia
deste tipo, que olha apenas para um dos bragos dos instrumentos financeiros do orgamento
europeu, o da despesa publica, dificilmente seria compativel com a criagdo de condi¢des para
financiar, no plano da Unido, a coesdo econdémica, social e territorial exigida pelos Tratados,
coesdo sem a qual, numa Unido Econdmica e Monetaria (UEM) imperfeita, assimétrica, nao
otima, os EM menos desenvolvidos se arriscam a constituir num enorme Mezzogiorno, um
lugar de exportagdo de mao de obra barata, de cérebros e de recursos para os paises do centro,
em particular para a poténcia nuclear, a Alemanha, que parece cada vez mais assumir uma
vocacdo imperial.

Agir do lado dos impostos tem, porém, um preco politico que a Unido ndo estd em condi¢des
de pagar: exigiria, em nome do principio do autoconsentimento da tributagdo,'® um reforgo
acentuado dos poderes do Parlamento Europeu, a transformagao deste num parlamento de tipo
federal, com duas camaras, uma, representando um (ainda inexistente) “povo europeu”, outra,
os EM em pé de igualdade, bem como a existéncia de verdadeiros partidos europeus e de
debates politicos a nivel europeu. '' E ndo esta em condi¢des de dar esse salto, pois, entre
outras coisas, falta, ndo apenas uma maior homogeneidade econdémica entre os EM, como,
sobretudo, o cimento social e humano que permitiria dar esse passo: a confianca que esta na
base das modernas instituigdes, sejam elas o contrato social, a moeda fiduciaria ou o mandato

.12 < ~ A
representativo. ~ Confianca que ndo nasce de gera¢do espontanea nem do facto de, no plano

MIGNOLET, M. (éd.): Le fédéralisme fiscal. Lecons de la théorie économique et expérience de 4 Etats
fédéraux, Bruxelles: De Boeck. Sobre o federalismo financeiro na Europa, vide ainda a sintese do autor
(2013), “A experiéncia europeia de federalismo financeiro”, in Anudrio Janus, As incertezas da Europa,
UAL: Observare, pp. 122-123.

? Cf. do autor (2014) “Cidadania europeia, contribuinte europeu. Uma relagdo com futuro?”, in
HORVATH, E. & CONTI, J. M. & SCAFF, F. F. (orgs), Direito Financeiro, Economico e Tributdrio.
Homenagem a Regis Fernandes de Oliveira, Sdo Paulo: IPM/ Quartier Latin, pp. 87-99.

' Uma visdo das diferengas deste principio quando aplicado pela Unido e pelos EM, pode ver-se em
GONZALEZ, F. M. Carrasco (2005), El principio democrdtico de autoimposicion en la produccion
normativa de la Union Europea, Valencia: tirant lo blanch, em especial, pp. 69 e ss.

" HEISBOURG, F. (2013), La fin du réve européen, Paris : Ed. Stock, p. 153, sintetiza a situagdo europeia
do seguinte modo: « Federalismo impossivel, institui¢des contestaveis, mas também um povo por
encontrar. Sessenta anos de constru¢do europeia ndo permitiram criar um “patriotismo constitucional”
europeu, para retomar a féormula do politélogo alemao Jiirgen Habermas, forjar um povo europeu como
existe um povo brasileiro, americano, indiano”.

2 Sobre o tema da confianga ¢ util a leitura de FINURAS, Paulo (2013), O Dilema da Confian¢a — Teorias,
estudos e interpretagoes, Lisboa: Silabo e de MARQUES, Rafael (2012), “Por uma Sociologia da
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geografico, todos sermos europeus. Confianca que deveria ser construida todos os dias entre
povos que, malgré tout, t€tm muitas diferencas, linguisticas, culturais, historicas, religiosas,
politicas, juridicas, sociais, civilizacionais e, obviamente, econdmicas. Diferencgas estas que se
alargaram, em 2004, com o ingresso dos paises do antigo bloco de Leste, de Chipre e de
Malta e que se aprofundam, dia a dia, nestes “anos de chumbo” em que vivemos, para tomar
de empréstimo uma expressdo de Eduardo Paz Ferreira.”> A Europa ndo ¢ um dado, ¢ uma
construgdo politica e social quotidiana que a dura realidade da crise e os impasses da resposta
a crise demonstram ser muito fragil. Neste contexto, a tragédia grega (e o drama dos

refugiados) sdo apenas os casos mais visiveis de uma realidade “titanic”.

3. UM DIREITO FISCAL DE REGULACAO ECONOMICA

Nao existe, pois, nem uma politica nem um direito fiscal europeu no sentido proprio, classico,
dos termos. Assim sendo, quando falamos de politica ou de direito fiscal europeu, como
traducdo juridica daquela politica, de que ¢ que estamos a falar?

Estamos essencialmente a falar de uma politica e de um direito de regula¢do economica
aplicados a fiscalidade dos EM. O seu objectivo principal € contribuir para a integragao
econdmica, em particular para o desenvolvimento do mercado interno num ambiente
concorrencial. De forma complementar, estamos hoje a falar também da consolidacdo da
Unido Economica e Monetéria, do seu contributo para certas politicas transversais (como a
politica de ambiente) e, de acordo, com o Relatorio Monti de 2010 (que, no essencial, ndo se
afasta das preocupagdes deste ex-comissario nos anos noventa), do apoio a Estratégia 2020."*
Neste quadro, a Comissdo defende um aligeiramento da pressdo fiscal como forma de
eliminar entraves ao emprego, a atividade das empresas e ao crescimento, e de reduzir as
distor¢des do mercado (de trabalho) induzidas pela concorréncia fiscal que tende a transferir a
pressdo fiscal dos fatores moveis de produgado para os fatores ndo moveis.

No plano da fiscalidade, ndo sendo vidvel, nem desejavel, a unificagdo ou uniformizagio
fiscal (circunscrita aos direitos aduaneiros), a harmonizagdo fiscal surge como a via mais
poderosa para levar a cabo uma politica fiscal europeia. Mas, propositadamente ou ndo, os

Tratados restringem o recurso a esta forma de intervengdo, que até hoje quase se cingiu a

Confianga: Debates preliminares”, in FERREIRA, J. M. Carvalho (2012), Sociedade de Confian¢a, A
Construgdo Social da Confian¢a em Portugal, Lisboa: Classica Editora, pp. 13-82.

> FERREIRA, E. Paz (2013), Cronicas de Anos de Chumbo (2008-2013), Lisboa: Edi¢des 70.

" Sobre o tema, vide MARQUES, Paulo (2011), Entre a estratégia de Lisboa e a Europa 2020 — Para
onde caminha o Modelo Social Europeu?, Cascais: Principia.
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tributacdo do consumo (IVA e impostos especiais de consumo). Acresce que o conhecido
processo de decisdo por unanimidade em matéria fiscal ndo favorece os processos de
harmonizagdo fiscal, gerando, além do mais, enormes dificuldades para a constru¢do de uma
resposta rapida a situagdes de crise. Os “mercados”, expressdo abstrata e aparentemente
neutra que oculta jogos de poder, processos de decisdo econdmica por entidades concretas
(em particular, grandes empresas e instituicdes financeiras, os chamados investidores
institucionais) com decisivas repercussdes na esfera politica e social, decidem a velocidade da
luz."”” Os EM respondem a velocidade do som e a Unido arrasta-se a passo de caracol, nio
apenas por dificuldades do quadro juridico de decisdo, mas também, ha que frisd-lo uma vez
mais, por interesses muito divergentes e por falta de confianca entre os EM, os seus
representantes politicos e os altos quadros das administragdes nacionais.

Este pano de fundo permite talvez compreender melhor o n6 gordio da politica e do direito
fiscal europeu, os seus ziguezagues e hesitagdes, se ndo mesmo os seus paradoxos.

Limitar-nos-emos aqui, para dar conta deste facto, a trés recentes exemplos.

4. AINDA O TEMA DA CONCORRENCIA (OU GUERRA) FISCAL

4.1 Os instrumentos de regulacio da concorréncia fiscal

O primeiro tépico diz respeito ao sempre eterno tema da concorréncia fiscal prejudicial,
reflexo de outras formas de concorréncia entre jurisdigdes.'® Passado um longo periodo em
que a concorréncia fiscal (CF) era acarinhada por contribuir para a liberdade de circulacdo de
capitais, apoés Maastricht, ela comecou a levantar problemas a partir do momento em que os
EM passaram a temer que dela derivasse a erosdo das suas bases tributdrias. O primeiro sinal

de alarme havia sido dado pelo Relatorio Ruding que defendia, sem €xito, o estabelecimento

' De forma incisiva e mesmo provocatoria, WRISTON, Walter B. (1994) chega mesmo a afirmar (em o
Crepusculo da Soberania, Ed. Makron) que os mercados constituem as unicas maquinas eleitorais e que se
permanecerem independentes dos politicos e das regulamentagdes concretizardo, pela primeira vez na
histdria, a vontade popular.

' SANTOS, A. C. (2009), L’Union européenne et la régulation de la concurrence fiscale, Bruxelles /
Paris : Bruylant / L.G.D.J.; (2012), « A Europa perante a concorréncia fiscal : guerra e paz ? », in
TORRES, Heleno T. (coord) (2012), Direito Tributdrio Internacional Aplicado, vol. VI, Sio Paulo :
Quartier Latin, 251-276; KIEKEBELD, Ben J. (2004), Harmful Tax Competition in the European Union,
Code of Conduct, countermeasures and EU law, EFS/ Kluwer; SCHON, Wolfgang (ed. 2003), Tax
Competition in Europe, Amsterdam: IBFD; PINTO, Carlo (2003), Tax Competition and the EU Law, The
Hague: Kluwer; SILVEIRA, R. Maito (2011), Tributagcdo e Concorréncia, Sdo Paulo: Quartier Latin;
PRIETO, J. Ramos (dir. 2014), Competéncia Fiscal y Sistema Tributario: Dimension Europea e Interna,
Cizur Menor: Aranzadi; MAQUEZ, Patricia L. (2010), La Competencia Fiscal Desleal en los Estados
Miembros de la Union Europea, Cizur Menor: Aranzadi.
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de uma taxa minima de tributagdo em sede de impostos sobre as sociedades.'” Uma vez
assente, na segunda metade dos anos noventa do século passado, a urgéncia de afrontar o
problema, a Unido, em articulagdo com a OCDE, procurou separar a concorréncia fiscal tida
por benéfica da concorréncia fiscal percecionada como prejudicial, cingindo o problema a
tributacdo direta, como se a harmonizacdo dos impostos indiretos os tornasse inaptos para
promoverem formas nefastas de concorréncia fiscal. Em seguida, a UE olhou para a caixa das
ferramentas disponiveis para atacar este novo problema e encontrou essencialmente quatro. A
primeira era a politica de harmonizagdo fiscal, embora em rela¢do a sua utilizagdo de forma
sistemadtica, dificilmente os EM se poriam de acordo. Mesmo assim ela foi prosseguida com a
aprovacao da Diretiva da Poupanca, que implicou um alargamento da troca de informacgdes e
uma superacio do sigilo bancario, a que, porém, nio aderiram na época a Austria, a Bélgica e
o Luxemburgo.'®

O segundo instrumento era o recurso ao principio da ndo discriminagdo: trata-se, porém, de
um instrumento de aplicacdo casuistica que implica a mediagdo judicial e que deixava de fora
a chamada discriminacdo inversa, uma forma de discriminac¢ao desfavoravel aos residentes, e
que se tem revelado um forte instrumento de concorréncia fiscal."

O terceiro era o recurso ao instituto dos auxilios de Estado, previsto nos artigos 107.° a 109.°
do TFUE.*® Nos anos setenta, o Tribunal de Justica havia esclarecido que este instituto
também se aplicava a tributag¢do, ainda que o niimero de vezes que a ele recorreu em sede
tributdria tenha sido, até finais dos anos noventa, muito diminuto. Tinha, para a UE, a
vantagem do controlo dos auxilios tributarios ser essencialmente efetuado pela Comissdo, mas
a desvantagem desta instituicdo ndo possuir meios suficientes para o efeito e deste regime ser
também, apesar da existéncia de principios gerais e de normativos de enquadramento, de

aplicacdo casuistica.

7 cf. (1992), Rapport du Comité de Réflexion des Experts Indépendants sur la fiscalité des entreprises,
Luxembourg : OPOCE

'® Diretiva do Conselho de 3 de Junho de 2003 relativamente a tributa¢do dos rendimentos da poupanca de
juros (2003/48/CE), a qual foi objeto de recentes alteragdes pela Diretiva 2014/48/UE , de 24 de Margo de
2014. Sobre o tema, vide VANISTENDAEL, F. (ed. 2015), The EC Interest Savings Directive, Amsterdam:
EATLP/ IBFD.

19 Cf., a titulo de exemplo de uma aplicac¢do deste principio, CASAIS, J. M. Iglesias, No Discriminacion
Fiscal y Derecho de Establecimiento en la Union Europea, Cizur Menor: Thomson / Arazadi. Ver
igualmente VANISTENDAEL, F. (ed. 2006), EU Freedoms and Taxation, Amsterdam: EATLP/ IBFD.

% A bibliografia sobre o tema é hoje muito vasta. Ver do autor (2003), Auxilios de Estado e Fiscalidade,
Coimbra: Almedina. Ver ainda CASADEVALL, J. de Juan (2011), Ayudas de Estado e Imposicion Directa
en la Union Europea, Cizur Menos: Aranzadi; SALVINI, Livia (a cura di, 2007), Aiuti di Stato in Materia
Fiscale, Padova: CEDAM; LUJA, Raymond (2003), Assessment and Recovery of Tax Incentives in the EC
and the WTO: A View on State Aids, Trade Subsides and Direct Taxation, Antwerp: Intersentia;
BERNABEU, B. Perez (2008), Ayudas de Estado en la Jurisprudencia Comunitaria. Concepto y
Tratamiento, Valéncia: tirant lo blanch
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O quarto seria a aplicagdo dos procedimentos previstos nos referidos artigos 116.°e 117.° do
Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), os quais permitiam adotar diretivas,
por maioria (de acordo com o processo legislativo ordinario), para eliminagdo de distor¢des
legislativas, regulamentares ou administrativas entre os EM, mas que até entdo (nem até
agora) nunca havia sido acionado em matéria fiscal. De novo surge o dilema da confianca. Os
EM dificilmente estariam dispostos a aceitar a utilizacdo de um mecanismo que amanha se
poderia virar contra eles. Se, mesmo numa democracia nacional, ¢ preciso muita solidez
politica para ter confianga nos opositores, por maioria de razdo, a existéncia de confianga ¢
crucial para se acreditar na boa fé dos Estados concorrentes.

No final foi criado um novo instrumento, & margem dos Tratados, para combater a
concorréncia fiscal prejudicial, um instrumento de natureza politica, insindicavel pelo
Tribunal de Justiga da Unido Europeia (TJ), o Codigo de conduta (CC) sobre a fiscalidade
direta das empresas, onde se definiram os critérios que permitiriam designar uma determinada
medida como potencialmente prejudicial e se estabeleceu um procedimento de revisdo dessas
medidas pelos pares e onde se previa uma dupla obrigagdo politica para os EM, a de ndo
introduzirem novas medidas prejudiciais e a de eliminarem as que viessem a ser consideradas
como tal. Este mecanismo implicou a criacdo de um grupo sob a égide do Conselho, que
funcionava (e funciona ainda) segundo o modelo do antigo Comité Monetario e que, com base
no chamado “método aberto de coordenagio”, toma decisdes por consenso.”' Na pratica, a
criacdo deste Cddigo foi um suceddneo do mecanismo do art. 116.° do TFUE e uma
antecadmara da aplicacdo do regime dos auxilios de Estado as medidas fiscais prejudiciais.
Apesar dos campos e condi¢cdes de aplicagdo dos regimes do Codigo de Conduta e dos
auxilios de Estado serem muito diferentes, a verdade ¢ que, na pratica, eles se recobrem
substancialmente. A prova ¢ que, até hd bem pouco tempo, apenas um regime tinha sido
considerado como prejudicial, sem que, simultaneamente tivesse sido considerado como

auxilio de Estado — o regime maltés das International Trading Companies e das Companies

' O chamado método aberto de coordenagio foi instituido no &mbito da politica do emprego e do Processo
do Luxemburgo e definido como instrumento da Estratégia de Lisboa (2000). Ele apresentava-se como um
novo quadro de cooperagdo entre os EM a favor da convergéncia das politicas nacionais (entre outras, as
politicas de emprego, protecdo social e educagdo), tendo por objetivo a concretizagdo de certos objetivos
comuns. No ambito deste método intergovernamental, em que o Parlamento Europeu e o Tribunal de
Justiga ficam de fora, os EM sdo avaliados pelos outros EM (peer pressure), reservando-se para a
Comissao uma mera fungdo de vigilancia.
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with Foreign Income - € que, simetricamente, muito poucos regimes que caiam sob a al¢ada
do regime dos auxilios de Estado ndo haviam sido simultaneamente considerados como
regimes fiscais prejudiciais. Um dos raros exemplos ¢ o do regime da isen¢do luxemburguesa
a favor das chamadas holding 1929.

Deste facto decorre o seguinte: a analise das medidas fiscais efetuada pelo Grupo do Codigo
de Conduta permitiu que a Comissdo poupasse a investigacdo de regimes que poderiam ser
considerados como auxilios (alguns dos quais, note-se, eram ilegais, pois nao tinham sido
notificados a Comissao) e, sobretudo, que fosse alargado o critério da seletividade (central em
sede de auxilios sob forma fiscal) para poder fazer entrar no conceito de auxilios de Estado

. , ~ ~ . 22
medidas que até entdo ndo eram consideradas como tal.

4.2 Breve balanco

O preco a pagar por este exercicio foi contudo grande. A utilizagdo de mecanismos de soft
law, como o Codigo de Conduta e de mecanismos de controlo administrativo como o regime
dos auxilios de Estado, gera problemas de inseguranga juridica. As medidas consideradas
como prejudiciais passam a ser analisadas a luz das novas orientagdes da Comissdo sobre
auxilios de Estado tributarios e estas, caso ndo tenham sido objeto de recusa por parte dos
EM, tornam-se juridicamente vinculativas. Ou seja, o que nasce como soft law converte-se em
hard law, sem verdadeira decisdo politica, com prejuizo da seguranca juridica. O alargamento
da nocdo de seletividade, de que deriva um maior controlo da Comissdo sobre os auxilios
tributérios, foi, alids, de tal modo extenso que, em certos casos, o TJ viu-se obrigado a conter
o enorme poder - um poder quase discriciondrio - que dai resultou para a Comissdo. Esse
facto ¢ visivel, por exemplo, no modo, ndo isento de criticas, como o TJ, em 2006, reanalisou
a questdo da seletividade regional, primeiro no caso dos Acores, e, mais tarde, de modo

porventura mais realista, no caso UGT /La Rioja. >

2 Sobre o tema, ALDESTAM, Mona (2005), EC State Aid Rules Applied to Taxes — An Analysis of the
Selectivity Criterion, Uppsala: Iustus Forlag.

3 Quanto a decisdo relativa aos Agores, cf., do Autor (2008), ¢ O estranho caso do conceito comunitario de
autonomia suficiente em sede de auxilios de Estado sob forma fiscal (Comentario ao acérdao do TJICE de 6
de Setembro de 2006 relativo a insuficiente autonomia da Regido Autéonoma dos Agores)”, Revista de
Financgas Publicas e Direito Fiscal, n.°1, Primavera 2008, p. 235-258. Quanto ao caso La Rioja, cfr. o
acorddo de 11 de setembro de 2008, nos processos apensos C-428/06 a C-434/06, Union General de
Trabajadores de La Rioja (UGT-Rioja) e Outros contra Juntas Generales del Territorio Historico de
Vizcaya e Outros. Distinto €, porém, o caso Gibraltar, onde o Tribunal de Justica, em acorddo de 15 de
Novembro de 2011, nos processos apensos C-106/09P e C-107/09P, anulou o acérddao do Tribunal Geral
proferido de 18 de Dezembro de 2008, nos processos apensos T-221/04 e T-215/04, tendo, no final,
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Sublinha-se que tudo isto se passa & margem de defini¢do politico-legislativa, tendo, em parte,
como objetivo superar constrangimentos juridicos e encurtar tempos de decisdo. Note-se
ainda que a Comissdo Europeia tem muitas vezes defendido um escrutinio mais rigoroso dos
auxilios tributérios, considerados, em regra, como auxilios ao funcionamento das empresas.
Com isso, pretende a Comissdo reforcar o uso deste instrumento (um instrumento de
aplicacdo casuistica) como forma de regular a concorréncia fiscal. Mas esse desiderato pode
implicar uma perda de neutralidade quanto a forma dos auxilios, na medida em que os
auxilios positivos (subvengdes, garantias, etc.), ndo sejam objeto de idéntico escrutinio. A ser
assim, a Comissao acabaria por privilegiar os auxilios positivos, ou seja, as formas de auxilio
mais utilizadas pelos EM com maiores recursos financeiros. Esta quebra de neutralidade no

tratamento dos auxilios de estado com base na sua forma ndo se afigura um bom caminho.

5. AVANCOS NO PROCESSO DE HARMONIZACAO TRIBUTARIA?

Um segundo exemplo de hesitagdes da Unido nesta matéria prende-se com o processo de
harmonizagdo fiscal, como o destino incerto de dois projetos de diretiva avangados pela
Comissao bem demonstra.

O primeiro € o projeto da Diretiva sobre a Matéria Coletavel Comum Consolidada (MCCC)
em sede de impostos sobre as sociedades.** Apresentado em margo de 2010, este projeto —
que ndo comporta qualquer harmonizagdo de taxas nem sequer a introducdo de uma taxa
minima de imposto sobre as sociedades - arrisca-se a ndo sair do campo das intengdes, ou na
melhor das hipoteses, a ser aprovado ao abrigo da cooperacdo refor¢cada, na expectativa de
que, uma vez aprovada a diretiva, esta funcione no futuro como uma estrela a volta do qual
gravitaria a evolugdo dos impostos sobre as sociedades dos EM ndo aderentes. A sua ndo
aprovacgdo até agora devido a forte oposi¢do de alguns EM, como a Irlanda, a suspeicdo de
muitos outros e recentes orientagdes de reformas da tributacdo de empresas em diversos EM
representa j& um revés da politica fiscal europeia. Mas este revés serd ainda maior caso o

relancamento deste projeto operado pela Comissdo em 2015 (em moldes mais recuados)

considerado o projeto legislativo da reforma fiscal das sociedades de Gibraltar um auxilio de Estado
incompativel com o mercado comum.

# Proposta de directiva do Conselho relativa a uma matéria colectavel comum consolidada do imposto
sobre as sociedades (MCCCIS) (COM(2011) 121 final, 16.3.2011. Sobre a preparagdo da diretiva, vide
LANG, M. et al. (ed.) (2008), Common Consolidated Corporate Tax Base, Wien: E&Y/ Linde. Sobre o
texto da proposta, vide, do autor (2011), “A nova proposta de diretiva sobre a matéria coletavel comum
consolidada em sede de imposto sobre as sociedades”, TOC , Revista da Ordem dos Técnicos Oficiais de
Contas, n.° 136, 2011, pp. 40-44.
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continue a ndo ser objeto de consenso. Na melhor das hipoteses, pode prever-se que a sua
aprovacdo seja feita apenas por alguns EM, o que, sendo um pequeno passo positivo, nao
deixaria de significar um passo mais no sentido de uma Europa de geometria variavel,

. . . . 25
introduzindo no espago europeu novas fronteiras fiscais.

A mesma questdo pde-se relativamente a taxa, inspirada na célebre “taxa Tobin”, sobre as
transagdes financeiras. Esta taxa (na realidade, um imposto) foi proposta pela Comissdo para
estancar a especulagdo financeira, na sequéncia das medidas de politica fiscal tardiamente
avangadas (a partir de outubro de 2008) pelo Conselho para combater a crise.”® Ela obteve no
Conselho ECOFIN a concordancia de 11 EM (Portugal, Alemanha, Franga, Austria, Bélgica,
Eslovénia, Estonia, Grécia, Italia, Espanha e Eslovaquia), numero que permitiria a sua
aprovacdo ao abrigo da cooperagdo reforcada. Em 28 de setembro de 2011, a Comissao
avangou com uma proposta de diretiva que previa a tributagcdo das transagdes de agdes e
obrigagdes e também de produtos derivados, aplicando aliquotas de, respetivamente, 0,1% e
0,01% e a sua entrada em vigor em 1 de janeiro de 2014. Ora alguns dos EM que inicialmente
deram o sim a medida tém vindo a pdr davidas, a criar obstaculos, se ndo mesmo a modificar
as suas posi¢des, facto que se tornou patente com a divulgacdo, em 16 de abril de 2013, de um
relatdrio elaborado por técnicos dos EM aderentes a proposta.

Tudo indica que a Unido, neste dominio, se prepare para colecionar mais uma derrota. As
pressdes da industria financeira (e dos EM oponentes como o Reino Unido, onde se situa o
maior off-shore financeiro da Europa, a City de Londres)”’ sio muitas e muito fortes. A
probabilidade de uma das poucas medidas de regulacdo até hoje aprovadas e que estavam
previstas nos planos europeus anti-crise, desde 2010, ¢ cada vez menor. A entrada plena do
setor financeiro na co-governagdo das democracias, de que lucidamente falava o historiador e
analista politico Pacheco Pereira num artigo publicado no didrio Publico, esta, de ha muito,

P - 28
presente nos meandros da governanga portuguesa e, acrescente-se, da Unido Europeia.

¥ Vide a Comunicagdo da Comissdo de 17 de Junho de 2015 intitulada Um sistema de tributagcdo das
sociedades justo e eficaz na Unido Europeia: cinco dominios de ag¢do prioritarios [COM (2015) 302 final].
% Proposta de Diretiva do Conselho sobre um sistema comum de imposto sobre as transagoes financeiras
e que altera a Diretiva 2008/7/CE , COM(2011) 594 final, de 28.09.2011.

7 Vide PEILLON, V. & MONTEBOURG, A. (2011), La Cité de Londres, Gibraltar et les Dépendances de
La Couronne: des centres offshore, sanctuaires de l’argent sale, Rapport d’information commun sur les
obstacles au contréle et a la répression de la délinquance financiére et du blanchissement des capitaux en
Europe, Paris : Assemblée Nationale Francaise.

* PEREIRA, J. Pacheco (2014), “S6 com os criminosos pobres é que nao se pode comer a mesa”, Publico
de 21 de junho.
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6. 0 IVA: DO PRINCIiPIO DO DESTINO AO PRINCIPIO DO ...DESTINO

O terceiro caso remete-nos para o IVA, exemplo paradigmatico de défice de confianca entre
Estados e entre administragdes fiscais que, em boa verdade, tém um importantissimo papel na
preparagdo e construcdo da decisdo politica. De facto, as administragdes fiscais nacionais sao
muito fechadas e ciosas das suas prerrogativas, das suas praticas e dos seus poderes, facto
comprovado por quem quer que seja que tenha participado em qualquer reunido de qualquer
grupo fiscal na Unido. Nao foi, por certo, por falta de ideias e projetos que, em sede de IVA,
se tornou impraticavel a passagem do principio do destino para o principio da origem, que era,
como se sabe, o projeto originario da Comunidade, mas sim, em ultima instancia, por falta de
confian¢a entre administragdes fiscais e entre governos. » Pelo menos, dois aspetos
inquinaram este objetivo politico: o facto de os EM passarem a depender mais uns dos outros
para cobrarem parte substancial da sua receita de IVA e a impossibilidade de se porem de
acordo sobre a criagdo de um sistema de compensagdo que garantisse ao EM do destino a
afetacdo das receitas a que tinha direito como Estado onde se daria o consumo dos bens.

A verificacdo deste facto, ao fim de 15 longos anos de regime “transitorio”, e o
reconhecimento pela Comissdo e pelo proprio Parlamento Europeu que a passagem para o
principio da origem era politicamente (note-se: ndo tecnicamente) irrealizavel implicou um
volte-face, no sentido de procurar-se uma solug¢do pragmatica e politicamente viavel baseada
no principio do destino, melhorando aspetos do regime atual, tornando-o, no dizer da
Comissdo, mais simples, mais robusto e eficiente, mais adaptado ao mercado nico.’® A
reforma do IVA ¢, ndo s6 uma exigéncia dos operadores econémicos que, perante um sistema
comum de IVA fragmentado por 28 sistemas nacionais, pretendem uma diminui¢do dos
custos de cumprimento, de exigéncias burocraticas nas trocas intracuropeias, a resolucdo de
problemas como a regulacdo das operagdes em cadeia ou os depdsitos em consignagdo, entre

outros, mas do interesse dos proprios EM, confrontados, por um lado, com uma obsoleta

¥ Sobre 0 tema, ver, por todos, BASTO, J. G. Xavier de (1991), A tributa¢do do consumo e a sua
coordenagdo internacional, Li¢des sobre a harmonizagdo fiscal na Comunidade Economica Europeia,
Lisboa: Ministério das Finangas, Cadernos Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 164; SANTOS, A. Carlos dos
(1993), “Integragdo Econdmica e Aboli¢do das Fronteiras Fiscais: Do principio do destino ao principio da
origem?”, Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 372, pp. 11-92; PALMA, Clotilde C. (1998), O IVA e o Mercado
Interno — Reflexoes sobre o Regime Transitorio, Lisboa: Ministério das Finangas, Cadernos Ciéncia e
Técnica Fiscal n.° 178; e GASSEN, Valcir (2013), Tributa¢do na Origem e Destino, Sdo Paulo: Saraiva.

30 Comunicagdo da Comissdo sobre o futuro do IVA - Para um sistema de IVA mais simples, robusto e
eficaz a medida do mercado unico COM(2011) 851 final de 6.12.2011.
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solugdo ligada a tributagdo das entidades publicas’' e apanhados, por outro, nas malhas de
sistemas sofisticados de fraude carrossel que funcionam como verdadeiros “buracos negros”
sugadores de receitas.’> Mas a pratica mostra que mesmo este caminho ndo ¢ facil. Os
interesses ¢ objetivos dos EM e dos operadores econdmicos ndo sao necessariamente
convergentes, os dos EM também ndo, tal como os interesses das pequenas empresas nao sao
os mesmos das grandes empresas transnacionais e, consequentemente, sera incerto o destino
final deste exercicio. Uma solucdo equilibrada, técnica e politicamente vidvel ndo sera facil,
como o demonstra a evolucdo dos trabalhos no seio do VAT Expert Group, criado
expressamente para assessorar a Comissao nesta tarefa. A propria Comissao reconhece isso,
ao prever que muitas propostas apenas poderdo ter lugar eventualmente a médio prazo. No
imposto mais harmonizado da Unido, um falhango mais constituiria uma séria derrota e um

descrédito acrescido do projeto europeu.

CONSIDERACOES FINAIS

O destino de todas estas propostas esta fortemente condicionado pelo ambiente de crise, pelas
novas fronteiras que se constroem entre Norte e Sul, entre Centro e Periferia e pelas fraturas
politicas, sociais e culturais que elas geram, pelas incertezas sobre o futuro do euro, da UEM e
da propria Europa como espago de democracia, de solidariedade, de desenvolvimento, de
direitos humanos, onde seja possivel a constru¢ao de uma casa habitdvel comum.

O aprofundamento da Unido Econdémica e Monetdria ndo €, quanto a mim, possivel num
contexto de enorme concorréncia fiscal, nem num quadro de crescente divergéncia entre os
grandes principios que decorrem dos Tratados e das Cartas de Direitos e a dura realidade dos
Estados submetidos a politicas de austeridade que visam satisfazer essencialmente o interesse
dos credores, sobretudo dos chamados investidores institucionais (entidades financeiras,
hedge funds, etc.) que apostaram na especulagdo e permanecem imunes a qualquer risco que,
no final, recai quase exclusivamente sobre os cidaddos/ contribuintes dos EM

intervencionados.

' Sobre o tema, PALMA, Clotilde C. (2010), As Entidades Publicas e o Imposto sobre o Valor
Acrescentado. Uma Ruptura no Principio da Neutralidade, Coimbra: Almedina.

32 Acerca do tema, cf., entre outros, do autor (2008) “Sobre a “fraude carrossel” em IVA: nem tudo que luz
¢ oiro”, AFP/ IDEFF-FDL, Vinte Anos de Imposto sobre o Valor Acrescentado em Portugal: Jornadas
Fiscais em Homenagem ao Professor José Guilherme Xavier de Basto, Coimbra: Almedina, 2008, pp. 23-
83.
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Este cenario ndo aponta para nada de bom. De facto, se tudo continuar como até agora (e nada
indica que haja grandes mudangas), o futuro da Unido ndo serd, infelizmente, particularmente

risonho.

(*) Com pequenas alteragdes e atualizagdes, este texto tem por base uma comunicagio apresentada pelo autor
em 29 de abril de 2013 no Coloquio Internacional organizado pelo Tribunal de Contas portugués em parceria
com outras institui¢des sobre o tema Politicas Or¢amentais em Contexto de Crise.
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