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RESUMO

A concorréncia fiscal internacional é um fenémeno que tem conhecido uma celerada
evolucao nos anos mais recentes. Ela influencia o modelo de ac¢ao dos Estados e das administra-
¢Oes publicas contemporaneas. Algumas institui¢des internacionais de referéncia tém procurado
adoptar principios visando minimizar o impacto negativo dessas, como é o caso da Unido europeia
e da OCDE.

Neste trabalho procuramos dar conta dos efeitos nefastos do impacto da globalizagao dos
modelos fiscais contemporaneos, forcando os Estados a adoptar regimes e préticas lesivas de outros
em concorréncia aberta. Aprecia-se ainda os esforcos desenvolvidos pela UE e para OCDE, bem
como o impacto e 0s riscos que permanecem quanto as praticas fiscais concorréncias desleais quer
para os paises mais desenvolvidos quer para os ainda em desenvolvimento.

Palavras-chave
Globalizacao. Competitividade fiscal. OCDE.

ABSTRACT

International tax competition is a phenomenon that has known an accelerated evolution
in recent years. It influences the type of action of States and of the contemporary public adminis-
trations. Some international institutions have sought to adopt principles aimed at minimizing the
negative impact of these, as is the case with the European Union and the OECD. In this work we
seek to give an account of the adverse impact of the globalization of contemporary tax models,
which force States to adopt schemes and other harmful practices in open competition. It also appre-
ciates the efforts made by the EU and OECD, as well as the impact and the risks that remain with
regard to unfair tax practices for both the more developed countries and still under development.
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1. INTRODUCAO

A simples observagdo da realidade mostra quao diversos sao hoje os regi-
mes econémicos e politicos. Mas torna também claro o relevante peso politico,
econémico e financeiro que os Estados ocupam em qualquer zona do mundo.
Vivemos claramente num mundo complexo em todos os dominios da sociedade
humana e suas instituicoes.

O Estado é uma emanacao das sociedades politicas, existindo para realizar
os fins essenciais que as comunidades que lhe servem de substracto se propdem
alcancar, tais como a seguranga, a justica e o bem-estar. Assim, no dmbito da
sociedade politica a que respeita, o Estado configura-se, antes de mais, como o
ente publico supremo que, para corresponder aos anseios dos grupos humanos
que se acolhem no seu seio e que sdo a expressao da sua vitalidade, tem de
assegurar, de forma continuada e por tempo indeterminado, quer através de
6rgaos intermédios que manifestam a sua vontade, quer por intermédio de entes
menores que com ele cooperam, um certo nimero de actividades centradas na
satisfacao das necessidades colectivas.

Sao as actividades que constituem as chamadas fung¢des do Estado. De
entre as actividades ou fungdes que ao Estado incumbe desenvolver recortam-
-se, desde logo, as seguintes:

* A que diz respeito a criagdo do Direito legislado, isto é, a formulagao
das normas juridicas de caracter geral, abstracto e impessoal que visam
disciplinar as relacoes ou situacoes que resultam da vida em sociedade;

* A que tem por objectivo a organizagdo e a conservacao da sociedade
politica, a orientagdo da vida dos cidaddos conforme a expressao dos
interesses colectivamente sentidos, bem como a condugéo dos negdcios
publicos internos e da politica externa; e,

* A que visaarealizacao da justica, compreendendo a resolucao jurisdicional
dos litigios, a reposicdo dos direitos e interesses violados e a repressao
das ofensas a lei.

Destacam-se, assim, numa primeira aproximacao ao papel dos Estados
trés tipos de actividades - actividade legislativa, actividade politica ou governa-
mental e actividade judicial - que constituem a trilogia tradicional das funcoes
estaduais, cuja realizagdo incumbe aos 6rgaos de soberania, isto €, aos 6rgaos
legislativos, aos 6rgaos politicos e aos tribunais, em correspondéncia com a di-
visdo dos poderes hoje em dia acatada em todas as constituicoes das sociedades
democréticas. Até aqui, nada de novo.

Todavia, entende-se hoje que a eficicia da actuagdo do Estado ficaria
comprometida se este se limitasse apenas a assegurar o desempenho das fun-
¢oes acima aludidas, deixando aos particulares a incumbéncia de zelarem pela
manutencao da ordem social estabelecida e, bem assim a criagao das condigoes
tendentes a satisfacao das suas necessidades. Por isso, a par daquelas fungoes, e
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em complemento das mesmas, o Estado veio a assumir outras, de contornos mul-
tifacetados, em ordem a tornar exequivel a aplicacao das leis e a prevenir a sua
violacdo, a assegurar a realizagao pratica das politicas e das decisdes emanadas
dos governantes, enfim, a produzir bens e servigos destinados a satisfacao das
necessidades colectivas. E no ambito desta vertente da intervencao do Estado,
a qual configura a chamada funcdo administrativa, que sao realizadas as suas
atribuigdes de natureza social e econdmica, através do seu brago executivo, a
Administragao Pablica. As administragoes ptiblicas sao hoje chamadas a executar
um conjunto vasto e complexo de politicas ptiblicas, nem sempre inteiramente
harmonizaveis entre si pacificamente.

No auge do liberalismo politico e econémico (de meados do século XIX
até ao fim da primeira guerra mundial) a fungdo administrativa do Estado
caracterizava-se por ser, fundamentalmente, uma actividade policial e financeira,
na medida em que o seu dominio se limitava praticamente a manutencao da
ordem e da segurancga publica interna, a defesa contra as ameagas do exterior, a
orientacao da conduta dos cidadaos conforme os imperativos disciplinadores da
vida social, a garantia do funcionamento das regras da livre concorréncia, enfim,
a obtencao de meios financeiros destinados a servirem de suporte as despesas
publicas. Nao é que o Estado liberal se tivesse apartado de todas as preocupagdes
conexionadas com o bem-estar material e espiritual da colectividade. Com efeito,
assegurou a realizagdo de alguns programas rudimentares no dominio social,
relacionados com a instrucao, com as condicoes de trabalho, com a satide e com
a assisténcia. Por outro lado, pds em prética programas minimos de criagdo de
infra-estruturas necessarias ao funcionamento da economia.

Na segunda metade do nosso século um fenémeno novo passou a
dominar a dinamica do papel do Estado. Tratou-se do reconhecimento da
necessidade de uma crescente intervengao dos poderes ptblicos ao nivel da
sociedade global, em ordem a coordenagao e a promocao dos esforgos visando
o progresso econdémico orientado para o bem estar social, a defesa dos indivi-
duos contra os riscos e efeitos perversos da vida em sociedade e a atenuagao
das desigualdades sociais.

Duas ordens de razdes estdao na base desta nova concepcao acerca das
responsabilidades do Estado moderno. Por um lado o desejo dos homens de
ascenderem a estados superiores de existéncia, desejo motivado pelo seu cada
vez menor conformismo com as chagas sociais - a fome, a doenca, a miséria e
as injusticas. Os poderes publicos ndo puderam ficar indiferentes perante os
clamores que por toda a parte se ergueram contra as desigualdades e as condi-
¢Oes infra-humanas a que o liberalismo tradicional, sustentado pelo capitalismo
selvagem condenou grande parte da humanidade.

Por outro lado, assistiu-se a tomada de consciéncia generalizada a respeito
das possibilidades de um crescimento econémico socializado, gracas aos meios
postos a disposicao das sociedades pelo progresso das ciéncias e das técnicas.
Com efeito, ndo s6 o desenvolvimento das ciéncias sociais, especialmente da
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economia, permitiu submeter os mecanismos da vida em sociedade a um
controlo racional e consciente, como também o progresso cientifico e técnico
em geral permitiu reunir as condi¢des para um desenvolvimento harménico,
através do qual foi possivel vencer os obstaculos.

A medida que foi sendo possivel aos individuos e aos grupos domina-
rem o seu destino, as sociedades atingiram graus de complexidade tais que
os desafios que passaram a ter de fazer face, deixaram de poder ser vencidos
pelas iniciativas individuais, mas tdo-somente através do esforco colectivo
dinamizado e coordenado por uma autoridade capaz de suprir as deficiéncias
dos cidadaos isolados e dos grupos restritos. Nao sé o progresso, mas também
a propria sobrevivéncia das sociedades passaram a depender do Estado. Na
verdade, como lembra Marques Guedes, “por toda a parte, a onerosidade e 0s ris-
cos de descoordenagio inerentes a aplicagdo dos frutos do conhecimento cientifico e do
vertiginoso progresso das técnicas a vida social e econdmica, de modo a conseguir o seu
crescimento compassado e harmonioso, tornaram claro sé poder essa aplicagio ser levada
a efeito de maneira global e, consequentemente, sob a égide do Estado”(Guedes, 1988).

Assim, o que caracteriza o Estado dos nossos dias é o empolamento ou a
proliferacao crescente das suas atribuicoes e dos seus dominios de intervengao.
Ao Estado liberal dos finais do século XIX e principios do actual, que era quase
s6 um promotor da ordem e seguranca da sociedade, sucedeu, gradativamente,
embora com énfase a partir da primeira guerra mundial, um Estado interventor,
o Estado social de que falava Schumpeter, o qual passou a assumir um importan-
te papel em areas até entao subtraidas a sua responsabilidade, designadamente
nas areas econdmica, social, cientifica e cultural, tudo em nome do crescimento
econémico, do bem-estar generalizado e da dignificacao dos individuos e dos
grupos em que estes se integram.

Para tanto concorreram a evolugdo do pensamento econémico liberal, a
evolucao interna das economias liberais e a ocorréncia de factos politicos que de-
terminaram a sucessiva intervengao dos Estados (Franco, 1999). Em matéria econé-
mica, para além dos aspectos fiscais e das crescentes necessidades de regulacao da
economia, o Estado actua sobre o mercado, controlando-o ou neutralizando as suas
incertezas; influencia a procura global; age como empresario, explorando recursos
ou produzindo bens e servicos destinados a comunidade; cria infra-estruturas; faz
face as crises; enfim, estabelece planos e programas de acgdo, em ordem a satisfazer
as exigéncias de um desenvolvimento harménico e equilibrado.

Na esfera social, a accdo do Estado, inicialmente centrada em preocupa-
¢oes de cariz predominantemente humanitario, disparou em mltiplas direc-
¢Oes, abarcando praticamente tudo o que tem a ver com a seguranga e com as
condigdes de vida dos individuos e das familias, designadamente: a luta contra
a doenca e a preservacao da seguranga colectiva, do bem-estar social, e ainda
papel de supervisor e de controlador da economia e da vida social. Hoje em
dia o Estado constitui um dos elementos de uma complexa estrutura politica,
econdmica e social. A sua acgao reflecte-se, positiva ou negativamente, na vida

184 o 2011/2



de todos os cidadaos, nas colectividades e nas empresas. Positivamente, quando
presta servicos ou fornece bens que visam a satisfagao das necessidades colec-
tivas e a promocao do bem-estar dos individuos e das familias, ou quando cria
infra-estruturas que favorecem o desenvolvimento econdémico; negativamente,
quando desenvolve actividades que se traduzem em constrangimentos, tais
como a cobranca de impostos e a complexa regulamentagao que afecta a liber-
dade de accao dos individuos e dos agentes econémicos e lhes impoe incémo-
das e dispendiosas obrigagdes administrativas, controladas por uma maquina
tendencialmente tentacular.

No altimo século o Estado foi-se assumindo, progressivamente, como o
Gnico ente capaz de dar resposta aos intrincados problemas postos pelo cres-
cimento econdmico, pelas incapacidades do mercado (market failure) (Franco,
1999), pelo desejo generalizado do progresso social e pela cada vez menor
possibilidade de os individuos, isoladamente, fazerem face as contingéncias
da vida em sociedade.

Por isso, aquilo a que actualmente se assiste € a uma vincada presenca
dos poderes publicos em todos os dominios da vida social e econémica, nao
sem alguma preocupacao motivada pelo receio de a sociedade civil sogobrar
perante a desmesura de um Estado faustiano, e o inevitavel crescimento do
aparelho que lhe estd subjacente. A assinalada omnipresenca dos poderes pt-
blicos, a0 mesmo tempo que constitui o centro das criticas dos defensores da
importdncia da iniciativa privada e das virtudes reguladoras do mercado, que
a consideram como fonte de todos os males das sociedades contemporaneas,
é, também motivo de preocupagao entre os adeptos de uma concepgao provi-
dencial do Estado, tida como solugdo mais favoravel para a compatibilizagao
entre o crescimento econémico e o bem-estar generalizado, bem como para a
reducgao da conflitualidade social.

Assim, entre as duas concorrentes que polarizam a discussdo sobre o
papel do Estado no contexto da dicotomia privatizacao/socializagao - o “neo-
-liberalismo” e o “social estatismo” - parece haver concordancia relativamente
ao empolamento do sector ptiblico, embora, obviamente, sejam diferentes as
motivagoes de base ideoldgica que servem de pano de fundo as solugdes pre-
conizadas por uma e outra das mencionadas correntes.

2. A COMPETITIVIDADE FISCAL ESTADUAL GERADORA DE CONCORRENCIA

Sao varias as manifesta¢oes visiveis da intervencao do Estado, que, de
uma ou de outra forma, inquietam os observadores mais atentos e suscitam
opinides contraditérias sobre o seu impacto na vida social e econémica. Para
uns, trata-se de saber qual o grau de intervencionismo toleravel, de forma a
nao ser afectado o crescimento econémico, a ndo regredir a protecgao social e
a reducao das desigualdades proporcionadas pelo Estado-Providéncia, e bem
assim, a ser evitada a invasao da vida privada e a submissao da sociedade civil a
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sociedade oficial. Para outros, é o préprio intervencionismo econémico e social
que esta em causa. Como o afirma Pierre Rosanvallon, “tudo se passa como se
coexistissem dois Estados no Estado moderno, um garante da democracia e das liberdades
essenciais, bem como do livre jogo do mercado, e outro, perverso, porque interventor
em dominios que exorbitam da sua esfera natural, logo destruidor das liberdades e das
virtudes da iniciativa individual e demolidor da sociedade civil” (Rosanvallon, 1984).
Assim, o problema dos limites da intervencao dos poderes ptiblicos resume-se
a conservacao do primeiro e a retengdo ou supressao do segundo.

De entre as manifestagoes que caracterizam a intervencao do Estado dos
nossos dias e que sdo consideradas como eventuais fontes de efeitos perversos,
destacam-se:

* O crescimento desmesurado das despesas publicas;
* Aincidéncia, para além do razoével, dos encargos fiscais obrigatérios;
* A assuncao de actividades para as quais o Estado néo esta vocacionado;

* O empolamento da Administragdo publica, por sua vez gerador de uma
maquina administrativa e tributaria nem sempre eficiente.

A andlise integrada de todas estas questdes, sobretudo no que se refere
as suas causas e repercussoes econdmicas e sociais, impde-se como metodo-
logia para a abordagem do papel e do posicionamento dos poderes ptblicos
e da competitividade fiscal em economia aberta nas sociedades contempora-
neas. Nao podendo, por razdes 6bvias, ser tdo vasto o objecto deste trabalho,
centrar-nos-emos, naturalmente, de forma sucinta nas condicdes do exercicio
da actividade publica, tdo mdltiplas e tao dispersas sdo as fungdes que o Estado
assumiu, criando uma estrutura funcional dantesca, por vezes asfixiante. Desta
realidade resulta a ja muito debatida questdo da “centralidade” da pessoa do
Estado e da forma como, perante os actuais desafios do globalismo e do regio-
nalismo europeu, ele se deverd equacionar, tornando propositado o debate de
concentragao, versus regionalizagao. E que viemos num mundo de economias
globalizadas, abertas, independentes, que leva a competitividade das nagdes,
nao apenas dos agentes econdmicos em geral, como era costume.

As administragdes publicas contemporaneas reflectem este paradigma.
Sucede que um elemento estruturante, sendo mesmo decisivo, desta competiti-
vidade é o que decorre da politica fiscal dos Estados. A acgao destes nos planos
financeiro, econdémico e social como forma de atrair investimentos, foi vista, até
ha poucos anos, como algo estruturante, inerente a funcao de soberania. Mais
ainda, tais politicas, em especial nos dominios da tributagao das sociedades e
da poupanga, eram tidas como algo essencialmente positivo na medida em que
se traduziam numa reducao das cargas fiscais excessivas e como meio de com-
pensacdo de desvantagens competitivas naturais, como as de ordem geografica
ou escassez de recursos naturais, sempre bem vista, sendo pois objecto de um
juizo de valor benéfico ou positivo.
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3. CONCORRENCIA FISCAL E PREJUDICIALIDADE INTERNACIONAL

Hoje, porém, a visao que se tem da acgao dos Estados é bastante diferente.
O que alguns designam de “mercado dos impostos” leva a concorréncia fiscal.
Esta, em economia aberta, ndo produz apenas efeitos puramente internos, como
era habitual, mas tem-se traduzido numa erosao das receitas fiscais de outros
Estados. Ou seja, num plano de acgdo globalizado e aberto e sobretudo quando
os Estados se acham integrados em espacos econémicos integrados, como é o
caso da Uniao Europeia ou até do Mercosul, embora com diferentes intensida-
des, a accdo concorrencial fiscal de uns pode prejudicar os interesses de outros.

O fenémeno é de tal modo relevante que ha bem pouco tempo a Chan-
celer Merckl afirmou que a politica fiscal da Irlanda que consagra uma baixa
tributacdo no imposto sobre as sociedades nesse pais e nos ganhos de capitais,
era agressiva em parte pela capacidade financeira que resultava dos fundos
estruturais vindos da Unido. Se nos lembrarmos que a Alemanha é o maior
contribuinte liquido, entenderemos o significado profundo dessa declaracao.
Os Estados ndo estao dispostos a sofrer as consequéncias nefastas das politicas
fiscais agressivas dos outros, a que estdo especialmente expostos em espagos
econémicos integrados.

Dai, no plano interno da Unido Europeia surge a necessidade de com-
patibilizar principios distintos, sendo mesmo contraditérios, sucessivamente
reafirmados nos textos fundamentais da Unidao, como o do mercado aberto e
de livre concorréncia entre as empresas; os principios de cooperacao, solida-
riedade e lealdade que devem regular as relagdes entre os Estados-membros
e o principio da subsidiariedade e da prevaléncia da soberania fiscal estadual.

A necessidade de limitar as politicas fiscalmente competitivas e negati-
vamente agressivas doas interesses de outros Estados soberanos tem merecido
particular atengdo por parte dos organismos internacionais, de que destacaremos
o trabalho desenvolvido pela UE e pela OCDE.

3.1 A REGULACAO COMUNITARIA DA CONCORRENCIA FISCAL — O CODIGO DE CONDUTA
EUROPEU

Como é sabido, a UE tem tido dificuldades de implementagao de uma
verdadeira politica fiscal comunitaria. Os campos da harmonizagao / coorde-
nacao fiscal tém incidido sobretudo no dominio da tributagdo indirecta (IVA e
accises) e de algum modo em alguns aspectos da tributagdo das empresas, na
parte que tem que ver com a distribuicdo dos lucros, a tributacdo das mais-valias
de participacoes sociais, os efeitos fiscais das fusoes e cisoes, as relacoes entre
sociedades maes e filhas, mas sempre debaixo das preocupacdes de manter
uma sa politica concorréncia em sentido mais vasto.

Ora, a concorréncia fiscal tem uma dupla face: De um lado, dentro de
certos limites, pode ser e é benéfica, na medida em que estimula o crescimento
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econdémico, serve de factor de dinamizacdo das economias e leva a uma certa
medida de harmonizagdo de facto dos sistemas fiscais. Mas também pode ter
efeitos perversos. A concorréncia aberta e desenfreada entre os sistemas fiscais
tende a conduzir a erosao das bases fiscais dos Estados-membros, agravando os
défices publicos e a maiores dificuldades na manutencao por parte das amplas
politicas publicas, sobretudo sociais, indutores de fortes gastos ptiblicos. Pode
assim justificar-se a tomada de medidas que visem evitar o falseamento da
concorréncia no mercado interno europeu, impedindo, restringindo praticas
prejudiciais induzidas pelo comportamento fiscal dos Estados.

Em geral, a Unido Europeia tem procurado neutralizar as medias con-
sideradas nefastas para a concorréncia econdmica, respeitando o principio da
subsidiariedade e a identidade das politicas fiscais nacionais. A acgdo comuni-
taria tem-se manifestado essencialmente de trés modos distintos, a saber:

* avia normativa, através de actos proprios das instancias da Unido, através
de Directivas sobre dominios como a poupanga, a tributagao dos juros e
dividendos, entre outros;

* a via administrativa, clarificando as regras quanto a admissibilidade de
auxilios de Estado pela via de isencoes, desagravamentos e outras medidas
similares de indole fiscal;

* avia da concertagio politica, pela tomada de compromissos visando asse-
gurar sas politicas fiscais, hoje essencialmente plasmadas no Cédigo de
Conduta sobre a Fiscalidade das Empresas;

Analisaremos em particular a via da concertagao politica que se desdobra tanto
numa coordenacao mais estreita das politicas fiscais dos Estados, a que o Conselho
Europeu tem estado especialmente atento, sobretudo no que tange a tributacao dos
rendimentos das pessoas juridicas, como da aceitagdo de um sistema de supervisao
multilateral, através de garantias de acesso e analise por qualquer Estado-membro,
das medidas tomadas pelos outros e do reforco da cooperacao interestadual.

O Cédigo de Conduta é um compromisso politico no dominio da fiscali-
dade das empresas, pelo que ndo afecta os direitos e as obrigacoes dos Estados-
-membros nem as demais competéncias da Unido Europeia, pelo que nao esta
sujeito a jurisdicao do TJCE. Mas nem por isso se deve duvidar da sua efic4cia.
Os factos mostram que ele tem sido um instrumento muito eficaz no combate
as préticas fiscais concorrenciais prejudiciais, embora um texto juridico vincu-
lativo fosse preferivel. O relatério anual que a Comissao tem apresentado ao
Conselho Europeu como consequéncia da vigilancia que realiza, complementam
a eficicia dissuasiva do Cédigo de Conduta.

Por outro lado, o Cédigo cinge-se a fiscalidade das empresas mas abrange
todas as medidas potencialmente danosas da concorréncia, quer estas decorram
de regras legais ou regulamentares internas, quer resultem da invia interpretacao
das regras dos Tratados ou do acervo de legislacio comunitéria.
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O Codigo de conduta considera prejudiciais todas as medidas fiscais que
reunam dois requisitos principais, a saber: (1) sejam susceptiveis de evidenciar
uma certa influéncia na localizacdo das actividades econémicas e, (2) que levem
a um nivel de tributagao efectivo significativamente inferior ao normalmente
aplicado no Estado membro em causa (v. g. taxas de imposto mais favoraveis,
regimes de acesso a beneficios mais aberto, exclusdo parcial de certos rendi-
mentos mediante requisitos de facil cumprimento, e de facto, abertos a todos
os operadores econémicos, etc).

Nao estdo aqui em causa todas as medidas fiscais que permitam aceder
a um nivel de tributacao inferior, quando isso resulte de “qualquer outro fac-
tor pertinente” como € o caso das dedugodes, dos abatimentos e das isencoes
genericamente aplicaveis.

O Cédigo de conduta também se traduz num forte incentivo a luta contra
a fraude e evasao fiscais internacionais por prever a troca de informagoes entre
Estados-membros, por visar o reforco das regras anti-abuso nas legislacoes
internas e nos Acordos sobre Dupla Tributacao.

Finalmente, o Cédigo de Conduta embora de limite ao espago econémico
da Uniao, contém o compromisso da adaptacao dos principios destinados a
eliminacdo das medidas fiscais prejudiciais quer em paises terceiros através das
institui¢des internacionais de que também sdo membros, com especial destaque
para a OCDE, quer nos seus proprios territorios, dependentes ou associados.
Nestes, embora os Tratados se nao apliquem, esta assumido o dever de assegurar
a aplicagdo dos principios enunciados no C6digo, nomeada e especificamente
quer por abandonarem regimes fiscais privilegiados ou prejudiciais neles em
vigor, quer por se absterem de implementar novos regimes que sejam contrarios
aos principios instituidos.

A qualificagdo de uma medida como potencialmente prejudicial encontra-
-se dependente de uma avaliacao, efectuada de acordo com cinco critérios, nao
taxativos nem cumulativos, inspirados em trabalhos da OCDE, a saber:

a) Critério da atribuicdo das vantagens a ndo residentes (“ring fen-
cing”) — de acordo com este critério, tem-se em vista apurar se as
vantagens fiscais sao concedidas exclusivamente a nao residentes
ou as transacgdes sdo apenas efectuadas com nao residentes. Na
sua aplicacao pratica, este critério foi subdividido em dois, um
assentando numa interpretacao literal do Cédigo (com base na
ideia de total exclusividade), outra, inspirada na 6ptica da OCDE,
menos exigente quanto a exclusividade;

b) Critério dos efeitos na economia interna do Estado-membro — pretende-se
apurar se as vantagens concedidas sao totalmente isoladas da economia
interna, semincidéncia na base fiscal nacional. Este critério foi igualmen-
te subdividido tendo em conta duas leituras, uma literal (o isolamento
deve ser total), outra mais préxima do ponto de vista da OCDE (que
nao exige a totalidade absoluta do isolamento das vantagens);
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c) Critério da contrapartida da actividade econémica real ou da presenga
econdémica substancial — ambiciona-se apurar se os beneficios fis-
cais sdo concedidos mesmo que nao exista qualquer actividade
econdmica real nem qualquer presenca econémica substancial no
Estado-membro que proporciona esses beneficios;

d) Critério do método de determinagio dos lucros resultantes das acti-
vidades internas de um grupo multinacional — o critério visa apurar
se 0o método utilizado se afasta dos principios geralmente aceites
a nivel internacional, nomeadamente das regras aprovadas pela
OCDE, como as relativas a precos de transferéncia, ou dos prin-
cipios consignados na convencao modelo OCDE em matéria de
determinacao dos lucros dos estabelecimentos estaveis;

e) Critério da transparéncia — tem em vista apurar se as medidas fis-
cais e as disposigoes legais sao aplicadas de forma menos rigorosa
ou discriminatéria no plano administrativo.

Nao se tratam de critérios de aplicagao isolada ou excludente em termos
tais que a aplicacdo de um exclua outro. Pelo contrério, os critérios complemen-
tam-se em vista a determinagdo da prejudicialidade de um regime.

Em resultado da aplicacdo do Cédigo de Conduta, foi efectuado um
levantamento das medidas potencialmente prejudiciais tendo os Estados mem-
bros sido convidados a efectuar uma analise das mesmas a luz dos principios
do Cédigo. Em resultado do trabalho desenvolvido ao longo dos anos desde
1997, e em conjugacao com os esforcos da OCDE, de que falaremos adiante,
muitas das medidas prejudiciais foram objecto de desmantelamento ou tém vida
atil temporalmente delimitada apds o que nao poderao ser de novo tomadas.

Esta atitude insere-se no compromisso adoptado, de duplo sentido:

* em primeiro lugar, o congelamento de novas medidas prejudiciais -
standstill;

* em segundo lugar, o seu desmantelamento — roll-over;

Efectivamente, o Cédigo veio consagrar uma clausula de standstill, nos termos
da qual os Estados-membros se obrigam a adopgéo dos principios do Cédigo na
implementagdo de modificagdes futuras aos seus sistemas fiscais. Depois, veio ainda
determinar o desmantelamento de todos os regimes internos que violem os principios
do Cédigo, num periodo inicialmente estimado de cinco anos. Os resultados foram
positivos, tendo sido desmantelados os regimes mais claramente violadores daqueles
principios e adaptados os que continham medidas dotadas de alguma prejudicialidade.

3.2 A REGULACAO DA CONCORRENCIA FISCAL NA OCDE — O RELATORIO DAS PRATICAS
FISCAIS PREJUDICIAIS

Em 1999, no jornal Lobservateur de Dezembro de 2000, Jeffrey Owens,
da OCDE, salientava que, nos tltimos 15 anos praticamente todos os paises da
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OCDE adoptaram, sob diversas formas, regimes fiscais preferenciais, enquanto
no mesmo periodo de tempo o niimero de paraisos fiscais aumentou para quase
o dobro. Esta declaracdo espelha bem a actualidade do tema.

De facto, as preocupacoes da OCDE nédo eram novas. J4 em meados dos anos
setenta do passado século, onde embora timidamente, se aforaram os problemas
da concorréncia fiscal entre Estados geograficamente proximos e no quadro das
relagdes de boas praticas econémicas internacionais. Depois disso, mercé em larga
medida do fendmeno de globalizagdo, a preocupacao da OCDE tem sido crescen-
te, desembocando num Relatério de fundo que foi apresentado pelo Comité dos
Assuntos Fiscais sobre a Concorréncia Fiscal Prejudicial, ainda sem qualquer forca
vinculativa, o Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue, de 28.4.1998.

Tal relatdrio foi porém a base de uma Recomendagao do Conselho da
OCDE, que visou abranger debaixo do conceito de praticas fiscais prejudiciais
tanto os denominados paraisos fiscais como as praticas ou regimes fiscais pre-
ferenciais. Tem-se em vista na OCDE a luta contra os nefastos efeitos que as
praticas de concorréncia fiscal desleal provocam nas rela¢des econémicas e nas
decisdes de investimento, com especial incidéncia para as actividades financeiras
e de prestacao de servicos, em todos os paises membros. Ele abrange, assim, “as
actividades financeiras e outros servigos geograficamente mdveis”.

Trata-se de um conceito suficientemente amplo para incluir um extenso
leque de actividades. A dinamizacao dos trabalhos neste dominio tem estado
a cargo do Férum para as praticas fiscais prejudiciais, enquadrado no Comité
dos Assuntos Fiscais da OCDE, desde 1998.

Tem cabido a este férum a tarefa de coordenar os trabalhos de inventa-
riacdo dos regimes prejudiciais, de criacio de uma lista mundial de zonas de
muito baixa tributacdo (paraisos fiscais), de avaliagdo dos regimes em vigor
naquela data e de adopcao de medidas de desmantelamento.

O relatério da OCDE efectua uma clara distin¢do entre paraisos fiscais
e regimes fiscais preferenciais. Para os primeiros sao os seguintes os factores
de identificagéo:

* tributagdo inexistente ou insignificante dos rendimentos — trata-se aqui de uma
condigao necessaria e também suficiente se for demonstrado que a jurisdi-
¢do em causa for reconhecida como um local onde os agentes econémicos
se podem evadir a tributacao nos seus paises de sede ou residéncia;

* auséncia de uma troca efectiva de informagoes;

* falta de transparéncia das disposigoes legais ou administrativas existentes, emer-
gente, por exemplo, da ndo publicagido das regras do regime ou do seu
acesso de forma restrita;

* auséncia de actividades econémicas substanciais, traduzida na falta de impo-
sicao de que a actividade econémica desenvolvida seja relevante ou na
atraccao de investimentos apenas por razdes estritamente fiscais.
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Sao os seguintes os factores de identificagdo dos regimes fiscais preferenciais:

* taxas de tributagdo efectivas nulas ou minimas — trata-se de um factor neces-
sario mas ndo suficiente para a sua qualificagdo como preferencial. Deve
ser visto como um ponto de partida para a investigagao;

* q existéncia de regimes fiscais total ou parcialmente isolados dos mercados do-
mésticos dos paises em causa — quer por excluir os residente do seu ambito
apenas com fundamento no factor residéncia, quer impedindo entidades
beneficiarias do regime preferencial de actuar no mercado doméstico;

* faltade

transparéncia tanto no que respeita a concepgio do regime quer quanto d sua apli-

cagdo pritica por auséncia ou ndo divulgacao do quadro legal ou administrativo;

Tal como sucedeu no ambito da UE também os EM’s da OCDE se com-
prometeram a ndo adoptar novas medidas ou regimes considerados prejudiciais

e a desman
consequénc

telar os existentes, bem como a remover praticas prejudiciais. As
ias da qualificagdo como paraiso fiscal sdo, desde logo, as seguintes:

* Enquadramento em lista de paraisos fiscais ndo cooperantes;

* Aplicacdo de medidas sancionatdrias pelos EM’s da OCDE, nomeadamente:

néo concessao de isencdes, créditos fiscais e outros beneficios as
operagodes efectuadas com essa jurisdicao;

aplicacao da técnica de retencdo na fonte quanto a certos paga-
mentos a favor de sujeitos passivos neles residentes;

aplicacdo de taxas e outros encargos as operagoes efectuadas com
a jurisdicao;
implementacdo de regras sobre troca de informagoes sobre as

operagoes efectuadas com a jurisdigao e aplicacdo de sangoes em
caso de incumprimento;

nao deducao de custos para a constituicao ou aquisigao de socie-
dades nessa jurisdigao;

nao celebragao de ADT’s com essa jurisdigdo.

A relativa simplicidade com que enunciam critérios esconde a comple-
xidade e a delicadeza do tema, sobretudo quando aplicados as situagoes
concretas. Na verdade, até mesmo no dmbito dos EM’s se registaram diferentes
niveis de entusiasmo quanto as medidas. Ao nivel dos paises ndao membros da
OCDE temos, num extremo, aqueles que desde logo numa primeira fase resol-
veram comprometer-se com os principios constantes do Relaté6rio, e, noutro, os

“ z .
paraisos fis

cais resistentes”, que continuam a considerar a acgdo da OCDE como

uma intervencao ilegitima na sua soberania. E com argumentos ponderosos.

Combater a concorréncia fiscal prejudicial é uma tarefa muito sensivel
onde se articulam exercicios de equilibrio e transparéncia. Os resultados tém
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sido muito positivos, com o desmantelamento, dentro da OCDE dos regimes
prejudiciais ou com aspectos de prejudicialidade. Varias outras jurisdi¢oes fo-
ram convencidas a mudar, em parte pelo peso econémico da contra parte, mas
também pelo relativo isolamento e pelas contra medidas a que ficaram sujeitas.

Mas ha quem se questione se nao estaremos a criar novas formas de
concorreéncia fiscal também ela, em alguns dos seus aspectos prejudicial, atentas
as criticas que alguns paises dirigiram aos critérios de qualificacdo de preju-
dicialidade adoptados, tanto mais que a OCDE nao tem poderes para impor
nenhumas alteragdes ao sistema fiscal de nenhum pais. O seu prestigio tem
sido o factor decisivo no poder de influéncia tanto junto dos Estados membros
como nao membros. As criticas ja formuladas prendem-se com:

* um ambito de actuagao tido por alguns como desequilibrado;

* ainsuficiente delimitacao de conceitos fundamentais, como os de concor-
réncia fiscal prejudicial, atenta a sua inevitabilidade num mundo de nacoes;

* a existéncia de niveis distintos de desenvolvimento que determinam a
adopgao de medidas compativeis, tais como taxas de tributacao distintas,
por vezes mais baixas, para compensar factos geogréaficos adversos ou
problemas internos especificos,

* auséncia de adequagao dos niveis de tributagdo ao desenvolvimento
econdmico e sua interligacdo com a componente fiscal;

* grande similitude nos critérios de qualificagdo dos paraisos fiscais e dos
regimes fiscais preferenciais, levando a dificuldades de enquadramento,
persistindo em alguns aspectos zonas cinzentas e de relativa indefinicao;

* auséncia de delimitagdo de alguns o conceitos como os de baixa ou insig-
nificante tributagio ou de actividade econdmica real;

* manifesta desigualdade de tratamento de certas realidades e regimes
tributérios, tais como Macau, Hong Kong ou Singapura.

O combeate a praticas fiscais prejudiciais s6 faz sentido em ambito global,
por ser global o fenémeno que lhes da causa. A limitagdes dos trabalhos aos
Estados-membros e a certas mas nao todas as jurisdigdes de baixa tributagao,
porque dependentes politica e economicamente, obrigando-os a adoptar me-
didas certas e determinadas, cria novas formas de prejudicialidade contra as
quais importa estar atento. A OCDE teve o mérito de focar e procurar tratar o
problema, embora nao tenha sido sempre isenta na sua actuacao. Factores de
ordem politica influenciaram os rumo dos trabalhos, em parte como resultante
do peso de alguns EM’s ou de observadores. Depois, hé dificuldades de aplicacao
dos regimes a territérios consoante estes sejam ou nao dependentes da Uniao
Europeia. Os critérios da UE e da OCDE nem sempre sao coincidentes pelo que
0 mesmo regime pode ser ou nao qualificado de prejudicial.
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Em ambito mais geral parece certo, do nosso ponto de vista, que os sistemas
fiscais carecem de ser globalmente repensados. Simplificacio, moderacao de taxas,
sobretudo nos impostos sobre o rendimento das pessoas singulares, aprofundamen-
to da justiga relativa, estabilidade normativa e transparéncia de procedimentos, bem
como a elevagao dos padrdes morais e sociais sao aspectos da maior importancia
na caracterizacao dos Estados modernos e suas administragdes. (Catarino, 2008)

As politicas fiscais, o direito tributario e as administragdes publicas
confrontam-se como novos problemas. Os trés factores nucleares da tributa-
¢do de acordo com a perspectiva classica sao o territério; a materialidade das
operagodes e o controlo dos factos tributarios. Estes sao hoje questionados em
diversos sentidos por aspectos tais como a desmaterializagao, a desintermedia-
cdo e a digitalizacao. H4 uma patente crise do conceito de cléssico de territério
em que habitualmente repousou o direito dos tributos. A accdo conjugada da
digitalizacao, da realidade virtual e da globalizacao determinam a deslocalizacao
do consumo e do rendimento. Os sujeitos passivos podem tais imaterializar-
-se, desterritorializar-se com maior facilidade levando a novos problemas de
tributacdo num mundo global.

As possibilidades abertas pelas redes electrénicas estao hoje ao alcance
de um cada vez maior conjunto de agentes, bastando aceder a um simples ter-
minal de computador. O territério e a fronteira fechada, paradigma cléssico dos
modelos de tributagao tradicionais, deixam assim de garantir as indispensaveis
receitas necessarias ao erario ptiblico. O advento do espaco virtual permitira
a cada um criar o seu préprio universo onde a interac¢ao da globalizagao, das
novas tecnologias e da concorréncia fiscal gerara um fendmeno de “térmitas
fiscais” devoradoras das entranhas dos sistemas.

As proprias nocoes de actividade econdmica, de estabelecimento estavel
e de precos de transferéncia, alguns laboriosamente esculpidos ao longo de de-
cénios nos elaborados tratados sobre dupla tributacao sdo hoje continuamente
reajustados. A competitividade fiscal é uma realidade. Ela implica pelo menos
trés factores: (1) a inovacao, ou a destruicdo criadora referida por Schumpeter;
(2) adequados niveis de educacao, cultura e formagao e (3) respeito pelos va-
lores democraticos e pelos direitos do homem como a base de sustentacdo dos

nossos sistemas politicos.

4, CONCLUSOES

O controlo das préticas seguidas pelos Estados no dominio da tributagao
torna-se mais necessario em ambiente econémico aberto por ser aquele que
propicia mais oportunidades para adoptar praticas fiscais agressivas. Estas tém
sido justificadas em nome da necessidade de atrair capital estrangeiro e de, com
isso, fazer crescer a economia. Todavia, no espaco da Unido Europeia, tal tipo de
praticas é especialmente lesivo do projecto europeu pois os estados-membros
nado podem estar a negociar regimes legais e fiscais comuns em cima da mesa
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€, a0 mesmo tempo, a criar através de legislacao interna, regimes particulares,
privilegiados, para certos sectores de actividades ou empresas, em prejuizo das
sas regras de concorréncia.

Em ambito mais aberto, no plano internacional, o saudavel desenvolvi-
mento das relagdes entre Estados na comunidade internacional requer a adopgao
de regras gerais comuns e da garantia da adopgao de sas praticas concorrenciais
que evitem a transformacao dos respectivos sistemas fiscais internos em armas de
arremesso perturbadoras da sa concorréncia fiscal internacional. Tanto o Cédigo
de Conduta da Unido europeia quanto as regras adoptadas pela OCDE partilham
este sentimento e objectivo. sendo nesse sentido que devem ser interpretadas.
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