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1. A concorréncia fiscal, forma de concorréncia institucional, designada-
mente de concorréncia entre Estados ou entre jurisdigées fiscais (e nio en-
tre empresas), ¢ um tema da moda na Europa e no mundo, objecto de
acérrimos debates, em particular no plano politico. De tal forma assim &
que, no Brasil, o tema tem sido analisado sob a égide do deus Marte: a
guerra fiscal, 0 outro nome da concorréncia fiscal, sublinha a natureza mais
politica que econémica ou juridica deste fenémeno.

Essa nogdo difundiu-se nos tltimos vinte anos na comunicacio social e
no discurso politico, quase sempre sem preocupagées de grande rigor'.

Na verdade, até aos anos noventa do século passado, o fenémeno da
concorréncia fiscal entre Estados soberanos, independentemente das for-
mas que assumia, ndo era, nem na entdo Comunidade Europeia (hoje,
Unido Europeia) nem no mundo, objecto de uma preocupacio especifica
¢ muito menos de uma qualquer forma de regulacio.

A utilizagdo da politica fiscal para atrair investimentos, directos ou fi-
nanceiros, bem como servigos, mercadorias, tecnologia, reformados, artis-
tas, desportistas ou consumidores transfronteiricos, era encarada como um
fenémeno natural, como se decorresse das ideias de livre concorréncia e de
soberania fiscal dos Estados.

A concorréncia que as politicas fiscais estaduais, em particular nos do-
minios dos beneficios a poupanca e as empresas, geravam era, quase sem-
pre, incentivada ou, pelo menos tolerada pelas instincias internacionais,
por se traduzir num meio de controlar ou limitar cargas fiscais excessivas,
de travar as despesas publicas ¢ de aumentar a eficicia dos servicos pabli-
cos, de promover a liberdade de circulagio de capitais ou de criar um factor
de compensagio de desvantagens competitivas (geograficas, escassez de
recursos, etc.) de uma determinada regido ou pafs, em particular dos Esta-
dos que, nos tGltimos anos, acederam a uma independéncia meramente
formal, desprovida de sustentagio econémica®

1 Em boa verdade, existe concorréncia fiscal pela simples razio de que sédo muito
diversos os sistemas fiscais dos Estados. E essa diversidade nio decorre apenas da
estrutura econdmica ou dos patamares de desenvolvimento de um dado pafs, do tipo
de Estado ou do nivel da sua despesa publica, mas também da sua histéria, da sua
cultura politica, técnica e administrativa, do tipo de sistema juridico, da propria
psicologia colectiva. Independentemente das politicas fiscais, estes factores cons-
tituem o principal sustentaculo da concorréncia fiscal (passiva) no “mercado interna-
cional dos impostos”.

2 Havia, € certo, na Europa, inimeros estudos, relatérios e propostas favoréveis a uma
harmonizagao da tributacéo directa ou, pelo menos, a uma forte aproximacéo, ainda
que selectiva, das legislacdes dos Estados-membros da entdo Comunidade
(Econdémica) Europeia sobre a fiscalidade das sociedades que, a terem sido objecto
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2. A partir dos anos noventa do século passado, sobretudo a partir do
momento em que a liberdade de circulagio de capitais estava assegurada,
certas formas de concorréncia fiscal (ou, pelo menos, os seus excessos)
passaram a ser vistas como um problema. E a partir de entdo —
curiosamente numa altura em que a Europa abandonava o objectivo da
harmonizagio da tributagio directa em favor de formas de coordenagio
fiscal mais flexiveis e consolidava o principio da subsidiariedade como
principio regulador da distribuigao de competéncias entre a Comunidade
(Unido) e Estados-membros — que a concorréncia fiscal se torna uma
preocupagao real. A realizagdo do programa de constru¢io do mercado interno
decorrente do Acto Unico Europeu (1985) e, sobretudo, a partir do Tratado de
Maastricht (1992), do programa de criagio de um espago financeiro europeu e de
uma moeda tGnica (o euro) sdo factores que vieram dar outra projec¢io a este
fenémeno. Neste entretempo, pela primeira vez, o fenémeno da concorréncia
fiscal era objecto de andlise oficial especifica no Relatério Ruding (1992).

A liberdade de circulagao de capitais consolidava-se na Europa e no
mundo. Os sectores mais lticidos da prépria alta finanga passaram a defender
a necessidade de uma regulagdo do sistema financeiro sob pena de este poder
sogobrar ou ser exposto a graves crises (SOROS, 1998). Tornava-se, para
muitos, claro que se deveriam evitar as disfuncoes resultantes da volatilidade
do capital financeiro, entre as quais a quase auséncia de tributagao®. Desco-
bria-se que, num mundo cada vez mais globalizado ¢ interdependente, as
medidas fiscais tomadas por um Estado tém repercussoes em outros (a cldssi-
ca questao das “externalidades”) e que a concorréncia fiscal ndo tem apenas
facetas positivas, podendo, entre outras coisas, conduzir A erosio das receitas
fiscais de outros Estados ou traduzir-se na obtengio de mais uma vantagem
competitiva acrescida, provocando, por razoes fiscais, entorses na prépria di-
namica da concorréncia interempresarial.

Germinavam as condigoes sociais (globalizagao, extrema mobilidade
de certos factores de producio, auséncia de neutralidade na tributagio in-
ternacional, atitudes nao cooperativas das jurisdicoes) e tedricas (as teorias
econémicas sobre a concorréncia fiscal) para a regulacio deste fenémeno.

de concretizagédo, teriam contribuido para a diminuicdo do impacte do fenémeno da
concorréncia fiscal. Mas, em rigor, ndo era esse o objectivo central de tais estudos
e propostas.

3 E facil de verificar hoje como estas Idcidas posicdes nao tiveram vencimento ou
concretizacdo. A violéncia da crise financeira internacional - que, com origem nos
Estados Unidos, eclodiu, a partir de finais de 2006, com o subprime e se expandiu em
quase todo o mundo com repercussdes econémicas e sociais gravissimas - esta ai
para o demonstrar.
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Faltava apenas traduzi-las para o discurso politico e encontrar os meios ou
vias a utilizar para esse efeito.

3. No quadro europeu, comegou entdo a reconhecer-se que a concor-
réncia fiscal entre Estados-membros seria dificilmente compativel com um
dos fins da Comunidade (Unido Europeia), expresso no principio da soli-
dariedade. Este principio tem por coroldrios os principios da cooperagio e
lealdade, que implicam que os Estados se abstenham de tomar quaisquer
medidas susceptiveis de pér em perigo a realizagio dos objectivos defini-
dos pelos tratados, entre os quais o de que a concorréncia nio seja falseada
no mercado interno, ¢ que tenham em conta os efeitos das suas decisdes
relativamente aos outros Estados-membros.

Mas a verdade ¢ que aqueles principios sdo temperados pelos principios
da soberania fiscal dos Estados-membros, com o corolério da territorialida-
de das leis tributdrias, e da subsidiariedade, os quais ancorados na regra da
decisio por unanimidade em matéria fiscal (mantida apés o recente Trata-
do de Lisboa) implicam que sejam, em primeira linha, os Estados-mem-
bros a intervir (de forma isolada ou em ac¢io conjunta) para a realizagio
dos objectivos europeus, quando as acgdes encaradas para o efeito nio se-
jam do domfnio'das atribuigdes exclusivas da Unido (Comunidade).

4. Por isso, uma acgdo conjunta contra a concorréncia fiscal implicava,
no plano da aceitabilidade ¢ da argumentagio politicas, uma forte sensibi-
lizagdo dos poderes politicos ¢ da opinido publica para a necessidade de
regulacio deste fenémeno.

Dois topicos, de sinal distinto, foram decisivos neste dominio. O pri-
meiro, de ordem interna, traduziu-se na demonstragio de que a concor-
réncia fiscal podia conduzir nio s6 ao crescimento do mercado paralelo
como a degradagio financeira (fiscal degradation), isto é, A erosio das bases
tributdrias dos Estados-membros, a redugdo da carga fiscal em favor do
capital e ao acréscimo desta carga em detrimento do trabalho por conta de
outrem, numa altura em que a palavra de ordem era (tal como hoje) a
promogdo do emprego. O segundo prendeu-se com o reconhecimento do
facto de, em espagos econémicos integrados, como o da Unido Europeia, o
fenémeno da concorréncia fiscal ter, a exemplo do que ocorre no quadro
das experiéncias de federalismo financeiro, ndo s6 uma dimensio interna
(a concorréncia fiscal entre as jurisdigées do espaco integrado) como ainda
uma importante dimensao externa (a concorréncia fiscal entre blocos eco-
némicos ou entre Estados pertencentes a distintos espagos econémicos).
Por isso, do ponto de vista europeu, era importante que o combate 2 con-
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corréncia fiscal (desleal) nio ficasse circunscrito ao espago da Unido Euro-
peia, sob pena da sua ineficicia®.

5. Os argumentos pré e contra a concorréncia fiscal tém funcionado so-
bretudo como mecanismos de legitimagao da acgao politica. De forma li-
near, a concorréncia fiscal é normalmente associada, ao tema da
competitividade dos pafses, da atractividade dos territérios. Esta seria incre-
mentada por uma estratégia politica tendente a baixar a carga fiscal sobre as
empresas ou sobre o factor trabalho. Cria-se assim uma espécie de “merca-
do de impostos”, em que as jurisdi¢des oferecem redugdes de receitas fis-
cais (em regra através da baixa do imposto sobre o rendimento das pessoas
colectivas, ou, de forma mais genérica, da carga fiscal global que incide
sobre as empresas), em troca, de uma maior propensdo das empresas para
desenvolverem novas actividades ou para incrementarem as existentes (con-
corréncia fiscal activa) ou, no minimo, para nio abandonarem o territério
que se tornou agora fiscalmente mais atractivo (concorréncia fiscal defensi-
va). O mesmo raciocinio € feito para a atrac¢io do investimento de carteira
ou para a capta¢do de trabalho qualificado (através de regimes de ndo resi-
dentes fiscalmente muito favoriveis) ou de reformados com altas pensdes’.
Normalmente esta redugdo da carga fiscal seria efectuada através da redu-
¢io das taxas nominais dos impostos, pois de um ponto de vista simbélico,
esta é a forma que obtém maior visibilidade. Mas a concorréncia fiscal
pode ocorrer mediante férmulas muito mais subtis. Ela pode ainda ocorrer
relativamente a impostos indirectos (como os impostos sobre 0 consumo),
sempre que nio exista harmonizagio fiscal (caso do Brasil quanto ao ICMS)
ou uniformizacio fiscal (existente quanto aos impostos sobre o comércio
externo no quadro de uma Unido Aduaneira).

A nogdo de concorréncia fiscal é, pois, complexa. A sua relagdo com o
tema da competitividade nao ¢ linear.

Contribuir para uma maior clareza na discussao deste tema ¢ o princi-
pal objectivo deste texto.

4 A questao seria ainda mais complexa, uma vez que o territério fiscal ou aduaneiro da
Unido ndo coincide com o territério politico-administrativo (em sentido amplo) do
conjunto dos seus Estados-membros, sendo, em regra, mais restrito. Este facto propi-
cia a existéncia de uma concorréncia fiscal interna que opera como se fosse externa.

5 Estamos aqui perante formas de intervengao estadual distintas do classico
proteccionismo: em vez da criagdo de barreiras dirigidas aos factores externos de
producdo, desmantelam-se, parcial ou totalmente, as barreiras fiscais até entao
existentes para captar esses mesmos factores, em especial, os mais méveis como
o capital ou o trabalho altamente qualificado.
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6. Importa pois analisar, de forma mais aprofundada, a nogio (polissé-
mica) de concorréncia fiscal.

A teoria distingue, segundo os niveis de jurisdi¢do, entre concorréncia
fiscal vertical e horizontal. A primeira dd-se entre jurisdigbes que se situam
em diferentes niveis de decisdo no mesmo territério. Por exemplo, entre
Federagao e Estados federados, entre uma Organizagao Supranacional e
Estados-membros ou, como ocorre em Portugal, entre jurisdi¢des nos terri-
térios do Continente, das Regides Auténomas e dos Municipios. Esta for-
ma de concorréncia, inerente ao fenémeno do federalismo fiscal, traduz-se,
em regra, na possibilidade de coexistirem no mesmo espaco (territério)
normas com origem em jurisdigdes situadas em niveis distintos. Ou seja:
havendo um problema de concurso de normas, cla serd, em principio, re-
solvido mediante normas de conflitos ou regras de delimitacio de compe-
téncias, assumindo o modelo de resolucio uma de duas formas, a do
federalismo dual ou do federalismo cooperativo.

A segunda da-sc entre jurisdigbes situadas no mesmo nivel, como € o
caso da Bahia e Sdo Paulo, no Brasil, de Portugal ¢ a Espanha, no quadro
da Unido Europeia, ou dos municipios de Pévoa de Varzim ¢ de Vila do
Conde, no quadro do territério portugués (podendo, neste caso, a concor-
réncia fiscal operar, por exemplo, através da derrama e do imposto munici-
pal sobre imoveis).

7. A teoria distingue igualmente entre a concorréncia fiscal passiva, acti-
va ou por imita¢ao. A concorréncia fiscal passiva (ou implicita) decorre
automaticamente da simples diversidade dos sistemas fiscais, fruto de fac-
tores tdo distintos como o nivel de desenvolvimento, a histéria politica, a
cultura das jurisdi¢oes, legitimada pelo exercicio, pelas jurisdigdes, da sua
soberania fiscal. De facto, a mera existéncia de sistemas fiscais distintos,
mesmo no quadro de um espago econémico integrado (como o da Uniio
Europeia ou o de um Estado Federal, como os Estados Unidos da América
ou o Brasil) implica uma auséncia de neutralidade na relagdo entre jurisdi-
¢oes distintas que, na falta de cooperagdo ou coordenagio entre elas, propi-
cia a escolha pelos factores produtivos mais méveis dos sistemas fiscais mais
benévolos.

Diferente desta é a concorréncia fiscal activa a qual visa, pela via tribu-
taria, tornar um determinado territério mais atractivo ao investimento.
Esta concorréncia pode resultar de uma estratégia de ataque (concorrén-
cia fiscal ofensiva) ou de defesa, de reacgao ao ataque de outros (concor-
réncia fiscal defensiva). Muito embora os efeitos possam ser semelhantes,
distinta serd a predisposi¢do para substituir a concorréncia por estratégias
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de cooperagdo entre jurisdigdes. Por fim, fala-se ainda da concorréncia
por comparagdo ou por imitag¢io (yardstick competition) que decorre
da adopgio unilateral de boas praticas de outras jurisdi¢des motivada
sobretudo por razdes politicas, inerentes aos processos e ciclos eleito-
rais. A enorme difusio de informagio hoje existente possibilita o incre-
mente desta forma de concorréncia.

Em qualquer dos casos, a concorréncia fiscal (uma estratégia nio coope-
rativa das jurisdigdes) nao se confunde nem com o planeamento fiscal (es-
tratégia das empresas baseada na opgdo por menor tributagio decorrente
da liberdade de gestdo inerente A liberdade de iniciativa) e, menos ainda,
com os fenémenos de fraude e de evasio fiscais®. Em comum, todos estes
fenémenos t€m, porém, o facto de contribufrem para o fenémeno da ero-
sao das receitas fiscais (fiscal degradation).

8. A concorréncia fiscal pode exercer-se através de formas ¢ de técnicas
muito distintas, nenhum imposto ficando a partida @ margem da sua acgio.
Assim, ela pode manifestar-se nio s6 em relacio a cada um dos tributos
(impostos, taxas, contribuicdes, tributos parafiscais) mas também em rela-
¢ao a estrutura dos impostos no seu conjunto. Ela pode exercer-se através
das taxas, dos elementos qualitativos dos impostos, como a defini¢io da
incidéncia, das isengbes, da matéria colectdvel, ou mesmo através dos pro-
cedimentos administrativos ou dos sistemas de sangdes.

Ela abrange ainda as relagdes entre fisco e contribuinte (por exemplo, o
papel das informagoes e acordos prévios) e as boas préticas legislativas (as
que fomentem a previsibilidade, a transparéncia, a estabilidade e a simpli-
cidade das normas fiscais), administrativas (as que garantam uma aplicagio
imparcial e com respeito pelas garantias dos contribuintes por parte do apa-
relho fiscal) e judiciais (por exemplo, as que garantam decisdes rapidas por
parte dos tribunais). Mas também pode exercer-se através da criagio de
ambientes fiscais laxistas, com inspeccdes ou fiscalizagdes inoperantes ou

6 O "mercado internacional de impostos”, integrando paises com reduzidos niveis
(globais ou sectoriais) de tributagdo, é naturalmente aproveitado pelas empresas
transnacionais para, através da adopgao de politicas de planeamento fiscal, diminui-
rem (mais ou menos artificialmente) os custos de produgdo. No entanto, o
planeamento fiscal (interno ou internacional) ndo se confunde com a prética de actos
ilicitos (objecto de sangdes criminais ou contra-ordenacionais). Em si mesmo o
planeamento fiscal insere-se na liberdade de gestdo inerente a liberdade de iniciativa
econdmica. Acresce que ha formas de planejamento fiscal (conducentes a uma
poupanca fiscal) que sdo mesmo incentivados pelo legislador. Pode, no entanto, a lei
limitar a pratica de actos de planeamento fiscal considerados como abusivos ou
agressivos mediante uma pandplia de instrumentos, incluindo, em alguns paises,
entre os quais Portugal, o estabelecimento de um regime especifico de controlo do
planeamento fiscal abusivo (SANTOS, 2009).
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pouco frequentes, de san¢des quase inexistentes para comportamentos des-
viantes ou de perddes ou amnistias fiscais mais ou menos recorrentes.

Sem prejuizo da questdo das taxas ser a face mais visivel da competitivi-
dade fiscal, ¢ um tipico erro das metodologias positivistas centrar nelas toda
a atengao, apenas porque sio o elemento mais facilmente mensurivel.

9. Para muitos, o objectivo final da concorréncia fiscal, pelo menos da
concorréncia fiscal activa (ofensiva ou defensiva), scria a competitividade,
vista como questdo exclusivamente econémica: um pafs é competitivo se
estd em condigbes de entrar em concorréncia com outros. A fiscalidade
seria pois uma das formas de conseguir a atraccio de investimento externo,
directo ou de portfélio; ou de criagio de condi¢des para impedir a sua
saida.

A nogdo de competitividade, mesmo para a insuspeita OCDE, €, po-
rém, mais complexa (OCDE, 1996). Assim esta organizacio internacional
define-a como um meio e nfo um fim. Neste sentido, ela é a capacidade
para atingir uma progressio sustentada dos rendimentos reais e das condi-
¢bes de vida nas regides ou nos Estados, produzindo postos de trabalho
para todos os que procuram emprego. A competitividade designa pois a
capacidade das empresas, inddstrias, regides, nagdes ou entes supranacio-
nais para gerarem, de forma sustentada, niveis de rendimento e de empre-
go relativamente elevados, no quadro de uma exposicio crescente 3 concorréncia
internacional. O objectivo Gltimo da competitividade é o bem-estar social. Se
a promogao da concorréncia fiscal trouxer menor bem-estar social, se ela
nao comportar a melhoria das condigoes de vida dos cidadios, o que se
promove ndo ¢ a competitividade e o desenvolvimento, mas um cresci-
mento andrquico que apenas a alguns beneficiar.

10. Nio existe, porém, uma relagio linear entre competitividade ¢
concorréncia fiscal. Uma estratégia de concorréncia fiscal pode aumentar
a competitividade, mas também pode desincentivd-la. De facto, a busca
da competitividade por via fiscal (através de incentivos fiscais para atrac-
¢ao de capitais estrangeiros), a exemplo da manutencio de politicas de
baixos saldrios ou de outras formas de subsidio-dependéncia pode preju-
dicar o desenvolvimento, a concentragio de esforcos no sentido da me-
lhoria dos factores reais de competitividade. Por outras palavras, pode
significar a criagdo pelo Estado de condigdes para a manutengio de um
modelo de desenvolvimento esgotado. O risco ¢ pois o de o Estado (ao
reduzir impostos) subvencionar os empresdrios para que estes nio intro-
duzam as mudancas de gestio ou tecnoldgicas necessarias ao incremento

da produtividade.
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De facto, uma das chaves da competitividade estd hoje na inovagao, a
qual, numa sociedade de risco, implica cultura de risco (presente na céle-
bre destrui¢do criadora de Schumpeter). E isso é essencialmente fungao
dos empresdrios ¢ ndao do Estado. A este pede-se que nao comprometa
aquele objectivo, propiciando um ambiente favoravel ao espirito empre-
endedor, um ambiente politico e legislativo dotado de grande estabilidade,
previsibilidade e sem teias burocréticas intiteis. Numa palavra: exige-se que
o poder politico regule, fiscalize, promova, defina estratégias, impulsione a
concertagio. Mas exige-se igualmente uma classe empresarial que nao tema
o risco, que nio se acolha ao abrigo do Estado, que ndo atire os custos
sociais das empresas para a socializagio pela comunidade, uma classe em-
presarial que cumpra as obrigagdes ambientais, laborais, fiscais definidas
pelo poder politico, que dialogue mas nio aspire a exercer o poder politico
através de formas de pressido nio legitimadas pelo principio democratico.
E acima de tudo uma classe empresarial que invista na inovagao, na tecno-
logia, na formacdo profissional, no desenvolvimento dos recursos huma-
nos. A redugdo da carga fiscal pode revelar-se importante no apoio a estes
objectivos. Mas deve tratar-se de uma redugio selectiva, a efectuar através
de controlados auxilios de Estado.

Por fim, o dilema do prisioneiro (na teoria dos jogos) mostra-nos que a
competitividade (mesmo em sentido estrito) pode ser alcangada através da
estratégia de cooperagio/ coordenagio entre Estados (jurisdigdes), em vez
da opgio por uma estratégia de concorréncia fiscal sem limites.

11. Chegados aqui, ¢ facil verificar que o debate sobre a concorréncia
fiscal concentra a sua atencido na ac¢do do Estado (das jurisdigdes) na eco-
nomia através da funcio fiscal, deixando na sombra nio s6 o papel das
empresas, mas também outras formas de acgdo que o Estado frequente-
mente utiliza, tais como a regulagdo através de melhor despesa (condicio-
nada cla mesma pelos impostos) ou a regulagio normativa.

No primeiro caso dissocia-se a questdo dos impostos da questio da des-
pesa publica, omitindo-se que a concorréncia se estabelece, em tltima ins-
tAncia, entre dois “pacotes” a oferecer: menos impostos equivale a menos
despesa piblica, mais impostos, a mais despesa piblica. Deslocada a ques-
tdo para este campo, o que se torna importante € a andlise de quais os
impostos sobre que repousa a carga fiscal (serdo os que melhor favorecem
as finalidades do Estado?) e qual a qualidade da despesa piblica (em que
medida esta representa ou nio um investimento reprodutivel ou beneficia
o desenvolvimento. sécio-econémico). Ter como seguro que a redugdo da
carga fiscal atrai investimento (directo ou em carteira) € uma estratégia com
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riscos: a redugdo € certa, a atracgio do investimento é provavel, mas a cfec-
tividade deste é incerta, pois nio hd uma reac¢io automitica do investi-
mento relativamente a redugdo da carga fiscal. De facto, o (bom)
investimento, em particular o directo depende de muitos outros factores
para além dos impostos.

No segundo caso, prestar uma atengdo excessiva aos impostos como
factor de competitividade, em particular a despesa fiscal pode fazer esque-
cer outras formas de acgio estatal (nio sdo sujeitas ao controlo apertado da
despesa fiscal), que podem constituir, em certos casos, importantes factores
de compctltmdadc E o que acontece com os chamados “subsidios norma-
tivos”, muito utilizados, alids, por diversos pafses europeus. Sobre estes nio
incide, com efeito, a intensa vigilancia existente sobre os beneficios fiscais a
empresas que, no caso da Unido Europeia, se manifesta em sede de regi-
me de auxilios de Estado (artigos 107 e ss. do Tratado de Funcionamento
da Unido Europeia — TFUE), do Cédigo de conduta sobre a fiscalidade
directa das empresas (1998) ¢ também, indirectamente, do Pacto de Estabi-
lidade e de Crescimento. E fora da Europa com menos intensidade, mas
nem por isso com menor importincia, tal vigilancia exerce-se no quadro
da Organizagio Mundial de Comércio (OMC) e da Organizacio para a
Cooperagio e Desenvolvimento Econémico (OCDE).

12. O debate em torno da concorréncia fiscal e da competitividade ¢,
nem seria de esperar outra coisa, um debate profundamente marcado por
perspectivas politico-ideoldgicas. Este debate reproduz, em Gltima instan-
cia, um outro, o das fungdes ¢ do papel do Estado na sociedade de hoje ¢ a
sua relagdo com o mercado e a concorréncia.

Quem defenda um “Estado minimo”, um Estado centrado essencial-
mente nas fungdes regalianas, com uma intervengio minima na economia
e na sociedade, e acredite, sem reticéncias, na bondade da iniciativa priva-
da, tenderi a defender a concorréncia fiscal como forma de limitar o “mons-
tro” (o Leviathan de Hobbes). Quem acredita que o Estado tem uma
importante fungdo a desempenhar, seja como actor socioeconémico, seja
na regulagio da economia e da sociedade ou na definigio de estratégias de
desenvolvimento (isto é, quem acredita na bondade do Estado Social ¢
desconfie da auto-regulagio dos mercados), tenderd a preocupar-se com a
quebra de receitas que a concorréncia fiscal tenderd a proporcionar por
considerar que, desse modo, fica prejudicada a possibilidade de uma regu-
lagdo coerente do tecido sécio-econémico.

No primeiro caso, estdo normalmente todos os que vém a concorréncia
como um fim em si mesmo, como algo de intrinsecamente bom, cuja dis-
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seminacio seria desejdvel em todos os dominios (transformados em mer-
cados de tipo diverso) e, portanto, também no (mercado) dos impostos.
Estas posigdes, de indole neo-liberal, socorrem-se, para o efeito, dos ensi-
namentos dos defensores da escola da escolha publica (BUCHANAN,
BRENNAN, 1980) e dos que transpdem o célebre “voto com os pés”
(TIEBOUT, 1956) para a esfera das relagdes entre Estados (jurisdigdes).
No segundo estio, por exemplo, aqueles que, a partir das premissas da
escola neo-cldssica das financas pablicas (MUSGRAVE, 2001) ou da critica
a TIEBOUT (OATES, 1972), defendem o chamado modelo standard de
concorréncia fiscal (ZODROW, MIESZKOWSKI, 1986). Este modelo con-
clui pela necessidade da sua contengdo como forma de evitar a erosdo das
receitas fiscais ¢ a concentragio da carga fiscal nos factores de produgio
dotados de menor mobilidade (como o trabalho, em especial, o de menor
qualificacio e os bens iméveis).

13. Defensores e criticos da estratégia de concorréncia fiscal como aque-
les que referenciamos, partilham, porém, dois pressupostos comuns.

Por um lado, ambos aceitam que a concorréncia fiscal é susceptivel de
produzir uma baixa de receitas fiscais que, segundo os criticos, no limite,
poderia mesmo tender para zero (race to the bottom). O que ocorre € que
estas duas perspectivas valorizam de forma distinta a questdo da quebra de
receitas fiscais, positivamente no primeiro caso (no limite, a redugio da
despesa publica surge como um bem em si mesmo), negativamente no
segundo (a quebra de receitas pode inviabilizar uma relagdo 6ptima entre
oferta de bens publicos e o seu prego). Sublinhe-se, porém, que nem sem-
pre a concorréncia fiscal terd este efeito. Alguns economistas, como JANE-
BA e SCHJELDERUP (2001), defendem que, em certas circunstancias,
dado estarmos perante um “mercado imperfeito”, a concorréncia fiscal po-
dera, pelo contririo, conduzir a um aumento de impostos.

Por outro lado, quer as estratégias de desenvolvimento da concorréncia
fiscal, quer as da sua contengdo pressupdem que a interpenetragao de mer-
cados, a rarefaccio das fronteiras provocada pela revolugdo nas modernas
técnicas de informacio e de comunicagdo, fenémenos que acompanham o
processo de globalizagdo, propiciam uma enorme mobilidade das empre-
sas transnacionais e dos capitais que os colocam em condigdes de poderem
optar pelos territérios de menor tributagio (parafsos fiscais ou, de forma
mais selectiva, regimes fiscais privilegiados).

Assim, as deslocalizacbes de empresas, de agentes econémicos e do capi-
tal financeiro far-se-iam sobretudo em fungio da carga tributdria que iriam
suportar ¢ esta seria, desde logo, revelada pelas taxas nominais de tributagao.
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14. As consequéncias destas posi¢des no plano politico sao evidentes.

Quem ¢ favordvel a diminuigio do peso do Estado e ao controlo da
despesa publica, ¢ normalmente favordvel a uma estratégia de concorrén-
cia fiscal, ainda que, por razdes conjunturais, esta possa, na Unido Euro-
peia, ter maior dificuldade de afirmacido na drea do euro, em virtude da
necessidade de cumprimento do Pacto de Estabilidade e Crescimento.

Refira-se, porém, que a estratégia de desenvolvimento da concorréncia
fiscal nao € univoca. Hi quem a defenda por pensar que este market orien-
ted approch seria a melhor forma de contribuir para uma aproximagio dos
sistemas fiscais entre os Estados (uma “harmonizagio de facto”, embora
nivelada por baixo). Neste caso, a concorréncia fiscal propde-se prosseguir
um objectivo de convergéncia entre sistemas fiscais, nomeadamente os dos
Estados-membros da Unido Europeia, mediante a sua aproximacio es-
pontianea (por adopg¢ao unilateral de medidas), sem intervengao politica da
Unido. H4, porém, quem a defenda (e pratique) como um valor em si
mesmo, como forma legitima de um poder fiscalmente soberano preten-
der atrair, ndo s6 uma parte substancial da actividade econémica “desloca-
lizavel”, como ainda, a prazo, um aumento das préprias receitas fiscais
(argumentando, nio raro, com a célebre “curva de Laffer”).

Quem ¢ favordvel a uma maior presenca do Estado (encarado como
entidade benevolente) no tecido sécio-econémico ou teme pela quebra
real ou eventual das receitas fiscais, é normalmente favoravel a uma estra-
tégia de contengdo da concorréncia fiscal, optando por estratégias de coor-
denagio fiscal que, no quadro europeu, poderiam, no limite, conduzir a
uma harmonizagao fiscal.

15. Posta assim a questdo — e sem esquecer que existem hoje posicoes
intermédias que partindo, por exemplo, das premissas da escola da escolha
puablica (EDWARDS, KEEN, 1986) ou das premissas do modelo standard
(WILSON, WILDASIN, 2001), tendem a considerar o Estado como ente
simultaneamente Leviathan e benevolente — a sua resoluc¢io depende, em
larga medida, de factores empiricos, infelizmente até hoje de dificil com-
provacao. Depende sobretudo da resposta a dar a questées como a de sa-
ber se o incremento da concorréncia fiscal tem efectivamente produzido
uma quebra das receitas fiscais ou a de saber que lugar ocupa a tributagio
como factor de atrac¢do ou repulsio do investimento.

Ora, em fungio dos estudos disponiveis, manifestamente insuficientes,
nenhuma destas questdes tem recebido uma resposta conclusiva (vide, en-
tre outros, ANDRADE, 2002). No entanto, parece certo que, até agora, a
concorréncia fiscal nio teve os efeitos previstos pela teoria econémica. Por
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um lado, as estatisticas do Eurostat ¢ da OCDE mostram que nio existe
uma quebra global de receitas fiscais sobre as empresas nem uma quebra
especifica relativa ao IRC’. Acresce que o peso relativo deste imposto na
estrutura fiscal, pelo menos até a recente crise mundial, se manteve relati-
vamente estdvel, apesar do incremento da concorréncia fiscal na dltima
década e meia e de ter havido, de h4 anos a esta parte, uma baixa das taxas
nominais (legais) de imposto. Ndo hd pois nenhuma “corrida para o fun-
do”, nem tdo pouco cxiste uma convergéncia espontinea de taxas para um
mesmo nivel. Vdrios factores normalmente ndo tidos em conta por este
tipo de estudos, como a existéncia de uma coordenagdo implicita entre
jurisdicées, a tributagio da renda econémica em certos casos, a mobilidade
imperfeita das empresas, permitirdo porventura explicar este desfasamento
entre teoria e pratica.

Por outro lado, alguns estudos e inquéritos apontam para o facto de o
factor fiscal, sendo importante na decisio de investimento, estar longe de
ser o factor principal desta decisao. Quando dois territérios estao em igual-
dade de condigdes relativamente a outros factores tio ou mais importantes,
como, por exemplo, a localizagio ¢ dimensio do mercado, o ordenamen-
to do territério, os efeitos de aglomerag¢io de que falam BALDWIN e
KRUGER (2000), a existéncia de mio de obra qualificada, a inovagao, etc.,
af sim, o factor fiscal tende a fazer a diferenca. Acresce que quando se fala
na importincia do factor fiscal, isso ndo quer dizer necessariamente que se
trate de reducgdo das taxas nominais. Embora estas sejam importantes no
plano psicoldgico, dada a sua visibilidade, mais importante, no plano eco-
némico, serd a questdo das taxas efectivas de tributacio. Mas os outros
factores qualitativos acima indicados (estabilidade do sistema, bom funcio-
namento da administragio e da justiga tributdria, simplicidade e transpa-
réncia) ou quantitativos (o peso de outros tributos) assumem igualmente
uma enorme relevancia, se bem que de dificil quantificagio.

16. A constituigao econémica da Unido Europeia legitima a concorrén-
cia fiscal (passiva), baseada na soberania dos Estados-membros. Ao contri-
rio de uma visio corrente, mas infundada, em sede fiscal, a regra ndo ¢ a
harmonizagio fiscal. No entanto, a concorréncia fiscal ndo é, no plano ju-
ridico, a exemplo da concorréncia entre empresas, um fim em si mesmo,
mas um meio para a prossecu¢do de determinados fins (6ptica da concor-
réncia-meio recebida pelo Tratado de Roma). Ela ¢é pois susceptivel de ser
objecto de regulacao.

7 Admite-se que hoje a situagdo se possa ter alterado (conjunturalmente?), fruto da
crise financeira e econdmica em que vivemos.
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Desde meados dos anos noventa do século passado, como se disse, a
entdo CE comegou a preocupar-se seriamente com o fenémeno dos limites
a concorréncia fiscal, aprovando, para o efeito, um pacote fiscal na sequén-
cia de propostas do Comissario Mério Monti®. No entanto, uma interven-
¢ao neste dominio implicava que fosse demonstrado que, no plano dos
meios, os instrumentos ao seu dispor eram, por si s6, inadequados para
combater esse fenémeno.

Em rigor, o tnico instrumento entio existente (e, alids, até aos anos
oitenta pouco utilizado), era o recurso ao controlo, por via administrativa e
judicial, dos auxilios de Estado de natureza tributaria. No entanto, a forma
como o regime dos auxilios pablicos estava (e estd) regulada no Tratado é
pouco propicia a que possa dar corpo a uma verdadeira politica de regula-
¢ao da concorréncia fiscal. O objectivo do Tratado ao instituir um regime
de auxilios puablicos nio se prendia com o fenémeno da concorréncia fiscal
em si mesmo e as suas consequéncias para o erdrio ptblico ou para o em-
prego, mas com a constru¢io do mercado interno, de modo a que a con-
corréncia entre empresas nio fosse falseada por novas formas de
proteccionismo publico favorirel as empresas “nacionais”.

Um tal regime ndo era (nem ¢€) vocacionado para atingir o objectivo de
regulagio da concorréncia fiscal nefasta ou desleal, como nio o ¢ para atin-
gir outros objectivos, como sejam os da coesdo econémica e social ou do
controlo do défice dos Estados-membros. O seu caricter casuistico impede
uma visdo global do problema, apesar do esforco da Comissdo para, no
quadro de uma extensa revisio da disciplina dos auxilios de Estado, tornar

8 No seguimento do ECOFIN informal de Verona, em Abril de 1996, a Unido acordou
num programa de ataque a concorréncia fiscal desleal assente em trés pilares: um
de caracter normativo, relativamente a fiscalidade da poupanga (proposta de directiva
da Comissao, de 4 de Junho de 1998, aprovada em 2003), destinado a assegurar um
nivel minimo de tributagéo efectiva dos rendimentos sob a forma de juros no inte-
rior da Comunidade; outro de caracter administrativo, com a clarificagao pela Co-
missao das regras do jogo quanto aos auxilios do Estado de natureza fiscal, em
aplicagdo dos artigos 87° a 89° do Tratado da Comunidade Europeia (hoje 107.° a
109.° do TFUE), através de uma Comunicacdo da Comissao sobre a aplicagéo das
regras de auxilios de Estado as medidas que relevam da fiscalidade directa das
empresas de 11 de Novembro de 1998; um terceiro, o da concertagdo politica, dando
origem a uma Resolucdo do Conselho e dos representantes dos Estados-membros,
a qual, em 1 de Dezembro de 1997, aprovou um Coédigo de Conduta sobre a fiscalidade
das empresas, pragmaticamente cingido a tributagdo directa, dominio em que o
processo normativo de aproximacao de legislacoes dos Estados-membros era prati-
camente inexistente. Os dois Ultimos instrumentos configuram formas de regulagao
em sentido estrito (por oposi¢do ao primeiro que é um tipico método de regulamen-
tagdo), seja de auto-regulacéo (o Cédigo de conduta), seja de hetero-regulacdo (a
aplicagao do regime de auxilios publicos a tributagdo pela Comissao Europeia).
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publicos os critérios de aplicagio das derrogagoes ao principio da incompa-
tibilidade. Poderia ser um instrumento auxiliar ou complementar, mas nunca
o instrumento central de regulagio da concorréncia fiscal. Outros instru-
mentos deveriam assumir o papel principal. E aqui que surge a proposta
de auto-regulacio, por via politica, concretizada no Cédigo de Conduta
para a fiscalidade directa das empresas’.

17. Em causa estava sobretudo a concorréncia fiscal horizontal (entre
Estados-membros e entre a Unido e Estados terceiros), sob a forma de
concorréncia activa na tributacio directa, aquela que, no entender das ins-
tituigbes europeias, poderia possuir facetas mais prejudiciais. A concorrén-
cia passiva ¢ a concorréncia por imitagao sao vistas com um olhar mais
benevolente.

Quanto a concorréncia activa no quadro da tributagio directa das em-
presas, a politica da Unido Europeia, a exemplo da politica da OCDE,
propunha-se assentar na busca de consensos e de compromissos politicos e
em formas de soft law, ou seja, na cooperagdo e coordenacio fiscal como
forma de a regular.

Seria dificil, alids, ser de outro modo num dominio como a fiscalidade,
em que, como se disse, no sé6 as decisdes sdo tomadas por unanimidade,
mas em que a competéncia origindria pertence aos Estados-membros. As-
sim, a Unido, aceitando que podendo esta forma de concorréncia ter efei-
tos positivos, procurou distinguir entre concorréncia fiscal prejudicial ou
nefasta ¢ concorréncia fiscal ndo prejudicial (ou leal) e delimitar os casos
em que se manifestam os efeitos negativos ou positivos desta forma de
concorréncia institucional. Em termos gerais, como decorre do referido
Cédigo de conduta, a concorréncia fiscal prejudicial seria, no fundo, aque-
la que é efectuada através da criagdo de regimes fiscais privilegiados, mui-
tas vezes baseados em formas de discriminacdo positiva de empresas
estrangeiras (originando situagoes de discriminagio inversa e de ring fencing)
e em medidas com falta de transparéncia ou nio conformes com principios
de tributagao geralmente aceites no plano internacional (regimes que, no
entanto, poderiam ser justificados em certas circunstincias), enquanto a
concorréncia fiscal leal seria aquela que se exerceria através do sistema
regra de tributagio (por exemplo, uma redugio generalizada das taxas do

9 Este Cédigo é, pelo menos em teoria, 0 instrumento mais inovador e importante, por
ser o Unico especifica e globalmente destinado a regulagdo da concorréncia fiscal e
por acolher as recomendacdes do Conselho de Edimburgo (1992) no sentido de se
passar a privilegiar a utilizacao de formas de soft /law, tais como a aprovacao de
codigos de conduta, em detrimento das tradicionais directivas.
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imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas, mesmo para niveis muito
baixos).

18. Essa distingdo que nio parece ter suficiente suporte na teoria econd-
mica (apesar da inteligente tentativa de justificagio de AVI-YONAH, 2000)
ou nos tratados europeus, assume uma natureza eminentemente politica.
Na melhor das hipéteses, a distingdo repousa sobre um principio de neu-
tralidade na tributagdo e numa aproximagio a forma como a jurisprudén-
cia do Tribunal de Justia da Unido Europeia tem entendido a nogio de
auxilios de Estado sobre a forma fiscal. A partir dela, porém, a Unido pro-
cura eliminar ou conter os efeitos negativos da concorréncia fiscal activa e
incrementar os positivos. Aqueles deveriam ser limados ou erradicados,
enquanto os scgundos poderiam ser aceites ou mesmo incentivados.

Deste modo, a Unido Europeia, aplicando o principio da subsidiarieda-
de, clegeu como principais meios de combate 2 concorréncia fiscal, nio a
harmonizagio fiscal cl4ssica (ou seja, 0 método da regulamentacio, restri-
to, at€ hoje, neste dominio, a questio da tributagio da poupanca) a levar a
cabo por meio de directivas, mas um método de regulacido (em sentido
estrito), traduzido numa combinagio de instrumentos politicos, como o
referido Cédigo de conduta da fiscalidade directa das empresas e a acgio
do Grupo Primarolo que lhe d4 consisténcia (em articulacio com o Rela-
tério da OCDE sobre a concorréncia fiscal prejudicial e com o Férum
criado por esta organizagio para a regulagio das praticas fiscais concorren-
ciais), de instrumentos juridico-administrativos, como a aplicacio do regi-
me dos auxilios de Estado em socorro do Cédigo de conduta (de um modo
que revela, alids, a contaminagdo politica deste regime), o incremento da
troca de informagdes e a aplicagio do Pacto de Estabilidade e de Cresci-
mento, em particular através da necessidade de cumprimento das Orienta-
goes Gerais das Politicas Econémicas dos Estados-membros (artigo 121, n.°
2 do TFUE), a verificar no processo de avaliagio dos programas de estabi-
lidade ¢ crescimento de cada Estado-membro.

Apenas no dominio da tributagdo da poupanga das pessoas singulares, a
Unido optou, como se referiu, por uma harmonizacio de baixa intensida-
de, através de uma directiva que permite aos Estados-membros a op¢io
entre um sistema da troca de informacdes ¢ o estabelecimento de uma
retengao na fonte. Estas medidas foram igualmente acompanhadas por uma
intensificagdo da cooperagio administrativa e pelo incentivo a que os Esta-
dos adoptassem medidas anti-abuso como forma de combate a um fené-
meno que embora ndo se confunda com o da concorréncia fiscal, tem com
ele inegaveis relagdes, o da evasio e fraude fiscais.
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Na base dos objectivos desta regulacdo da concorréncia fiscal estd pois a
ideia de que ela possui uma dupla face. Por um lado, pode ser benéfica
funcionando, no interior da Unido, como factor de dinamizagio das cco-
nomias, de controlo da despesa ptblica e conduzindo mesmo a uma certa
harmonizacao de facto dos sistemas fiscais. Por outro, para além de certos
limites, pode ter efeitos perversos sobre os défices ptblicos e as politicas
sociais. O fenémeno da concorréncia fiscal passa a ser encarado como um
fené6meno predominantemente politico, como um elemento da concor-
réncia institucional, na medida em que interfere com as condig¢des que, em
cada Estado, permitem escolher o nivel das receitas fiscais e, consequente-
mente, a forma de Estado ¢ o préprio tipo de civilizacdo. A definigdo dos
limites da concorréncia fiscal (que praticas sdo prejudiciais ou desleais?) e
dos caminhos para tornar efectivos tais limites surgem assim como as ques-
toes centrais a resolver.

19. A questio-chave do “pacote fiscal” € a da relagdo entre o regime do
Cédigo de conduta e o regime dos auxilios de Estado. O primeiro € visto como
um instrumento politico, embora dele possam advir certas consequéncias ju-
ridicas, ou, numa outra perspectiva, como um instrumento de soft law internacio-
nal, insusceptivel, a exemplo de outros, de invocagao perante o Tribunal de
Justiga'”. O segundo é um instrumento juridico cldssico, directamente decor-
rente das regras do Tratado sobre a concorréncia. As decisdes em sede de Codi-
go de conduta pertencem ao Conselho. As decisées em sede de auxilios de
Estado competem (quase) em exclusivo a Comissao, ainda que sujeitas a con-
trolo jurisdicional. O primeiro assume-se como um instrumento especifico de
regulacdo da concorréncia fiscal nefasta. O segundo € um instrumento auxiliar.
O primeiro cinge-se, por determinagio politica, a fiscalidade directa, tendo,

10 Todos os analistas estao de acordo que nem o Cédigo nem a Resolugdo que o aprova
s&o instrumentos juridicos. Nao integram as fontes de direito comunitario nem sdo
susceptiveis de invocagdo perante o Tribunal de Justica. Sdo actos politicos. Todo
este processo €, de resto, marcadamente politico. Politica foi, por exemplo, a cons-
tituicdo do Grupo “Cddigo de Conduta” (Grupo Primarolo) encarregado da avaliacao
das medidas em anélise. Ele teve por base um modelo (o do extinto Comité moneta-
rio) que se afasta sensivelmente do modelo tradicional dos grupos de trabalho exis-
tentes no Conselho em matéria fiscal (v.g., 0s grupos ad hoc e questoes financeiras).
A presidéncia deste grupo ndo é designada por ineréncia (isto é, ndo é atribuida ao
representante do pais que num determinado momento exerca a presidéncia da Uniao)
mas (pelo menos em teoria) designada por eleigdo pelo periodo de dois anos. Politica
foi ainda a néo clarificacdo do mecanismo de decisdao no seio do grupo, sendo
sistematicamente evitado qualquer processo de votagao. Na pratica pretendeu-se
decidir com base em amplos consensos. Mas quando se analisam as 66 medidas
consideradas como prejudicias, constantes da lista “negra“final, facilmente se veri-
fica que raramente houve total consenso no seio do grupo quanto a decisao de nela
incluir ou ndo uma determinada medida em concreto.
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porém, levantado dividas se abrange as contribui¢bes das empresas para a
seguranga social. O segundo atinge em principio toda a fiscalidade e para-

fiscalidade.

O préprio Cédigo de conduta remete para a disciplina dos auxilios de
natureza fiscal. Nio apenas para vincular a Comissao a publica¢do de direc-
trizes para a aplicagao das regras dos auxilios de natureza fiscal, mas também
para a vincular a anélise ou reandlise, caso a caso, dos regimes fiscais em vigor
¢ dos projectos dos Estados-membros, garantindo coeréncia e igualdade de
tratamento na aplicagdo das normas e dos objectivos do Tratado.

Uma anilise da relagio entre os regimes do Cédigo e dos auxilios de
Estado implica, porém, algumas observag¢oes suplementares sobre o préprio
Cédigo.

20. O procedimento de coordenagio das politicas fiscais, subjacente ao
Cédigo de Conduta, inspira-se nos mecanismos de coordenacio das politi-
cas econémicas. A técnica utilizada € a da neutralizagio das medidas fiscais
consideradas nefastas, por serem susceptiveis de terem uma incidéncia sen-
sivel na localiza¢ao das actividades econémicas no seio da Uniao (Comu-
nidade), presumindo-se o caricter prejudicial da medida quando ela conduza
a um nivel de tributagio efectivo significativamente inferior ao normal-
mente aplicado no Estado-membro em causa. O objectivo Gltimo € o de
estabelecer limites a concorréncia fiscal, eliminando a prejudicial, ao mes-
mo tempo que se salvaguardaria o principio da subsidiariedade ¢, conse-
quentemente, a possibilidade de os Estados-membros disporem de uma
politica fiscal prépria. '

Na base da regulagio deste fenémeno estao formas de supervisao mul-
tilateral das medidas potencialmente lesivas da concorréncia, das quais a
mais importante ¢ a existéncia de um “direito” de informacio e anilise
(droit de régard) por parte de cada Estado-membro relativamente as me-
didas fiscais dos outros Estados e o refor¢o da coopera¢iao administrativa.
Sao estes mecanismos que poderdo tornar eficaz a clausula de stand still,
isto €, o compromisso de ndo introducdo de novas medidas lesivas da con-
corréncia. Em boa verdade, este mecanismo foi a pedra de consolidacio
do Cédigo. Mais dificil e controversa foi a forma de pdr em prética o com-
promisso de desmantelamento (roll back) das medidas e praticas existentes
que foram consideradas como efectivamente lesivas da concorréncia'.

1 Um bom exemplo é o caso do regime da Zona Franca da Madeira ( medida B6 no
processo de avaliagao), autorizado temporariamente pela Comissao ao abrigo do
regime de auxilios de Estado de natureza regional. A posigdo portuguesa era a de que
este regime estava salvaguardado pelo ponto G do Cédigo de conduta que estabelece



Direito Tributéario Internacional Aplicado — Volume VI - 269

21. O Cédigo admite uma certa sobreposi¢io com o regime dos auxili-
os de Estado, sem contudo definir os critérios que estdo na base da aplica-
¢ao de um e outro. Uma andlise do regime dos auxilios ptblicos de natureza
fiscal, tendo em conta as orientagdes especificas da Comissio sobre a maté-
ria de 1999, revela-nos que uma parte importante das medidas sujeitas 2
disciplina do Cédigo estio igualmente sujeitas a disciplina dos auxilios.
Dada a diferente natureza juridica de um e outro dos instrumentos, isto
significa que a delimitagdo do campo de aplicagdo auténoma do Cédigo
estd dependente da aplicacio do regime dos auxilios de Estado de natureza
fiscal, a qual tem alguma especificidade em relagio ao regime geral dos
auxilios.

Com efeito, a sujei¢do ao principio da incompatibilidade dos auxilios
ptblicos impende sobre qualquer vantagem de natureza fiscal (onde,
por defini¢ao estio em jogo recursos financeiros pablicos) auferida por
empresas, em sentido amplo, independentemente da sua forma (desa-
gravamento ou redu¢do do montante de imposto, redu¢io da matéria
colectdvel, deferimento no tempo ou reescalonamento da divida, prati-
cas administrativas discriminatdrias, etc.), imputdvel, directa ou indi-
rectamente, ao Estado (central, regional ou local) e, de forma mais
ampla, directa ou indirectamente aos poderes piblicos, que, tendo na-
tureza selectiva, preencham duas condicoes: a susceptibilidade de afectar
o comércio intracomunitdrio ¢ de falsear ou ameagar falsear a concorréncia.

uma forma especifica de avaliacao (e uma clausula de exclusdo de prejudicialidade)
para as medidas destinadas a promover o desenvolvimento de regides ultraperiféricas
(no caso da Madeira e dos Acores hoje especificamente exigido pelo artigo 349°
TFUE, que corresponde ao anterior 299° do Tratado da Unido Europeia), tendo apre-
sentado em favor desta sua posi¢cdo um relatério técnico muito circunstanciado.
Este relatério nunca foi discutido no seio do grupo Primarolo. A posi¢do da Comissao
era a de que a medida ndo era proporcional aos objectivos que visava atingir, sem que
ficasse esclarecido o que era entendido por proporcionalidade. No final a medida foi
inscrita na lista, apesar da posigdo portuguesa em sentido contrario, e perante o
(incomodo) siléncio de todes os Estados-membros. Este facto deu origem a que no
Relatério final do Grupo “Cédigo de Conduta “ para o ECOFIN de 29 de Novembro de
1999 (SN 4901/99, de 23 de Novembro) fosse inscrita a seguinte nota de pé de pagina
(nota n® 8, a p. 12): “A Delegagao Portuguesa pediu que o nimero 32 (sobre a avalia-
cao positiva dada pelo Grupo a medida) fosse alterado com o aditamento da frase
“baseando-se exclusivamente na avaliagao pelos critérios do ponto B do Cédigo”, de
forma a ficar claro que a medida B6 néo foi avaliada nos termos do ponto G do cédigo.
Com efeito, nenhum Estado membro exprimiu opinido sobre o conceito de
proporcionalidade relativamente a medida B6 nos termos do ponto G do cdédigo, nem
sobre a avaliacao da medida B6 face a condicéo ultraperiférica da Madeira, nem
sobre o conteido do relatério apresentado por Portugal sobre esta matéria, nao
sendo por isso possivel partir do principio de que este siléncio geral sobre o assunto
possa significar, em qualquer circunstancia, que a medida B6 foi devidamente avaliada
no ambito do ponto G do cédigo”.
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Dada a forma muito alargada como sdo entendidos alguns elementos
integradores do conceito de auxilios (como Estado, vantagem, empresa),
dado o primado da chamada teoria dos efeitos ¢ a forma ampla e interliga-
da como sio entendidas as condigdes de aplicacio do principio da incom-
patibilidade, a questdo central do campo de aplicacio do regime dos auxilios
passa a girar em torno da nogdo da selectividade. Ou seja, da questio de
saber 0 que € uma vantagem fiscal selectiva, sendo certo que as medidas
nio selectivas (isto ¢, as chamadas medidas gerais) estdo for a do campo de
aplicagdo do regime dos auxilios de Estado.

22. Analisando a pratica administrativa e jurisprudencial ¢ as orientagdes
da Comissio constantes da sua Comunicacio de 11 de Novembro de 1998,
poderfamos dizer que a questio da selectividade se desdobra em dois testes,
o da especificidade e o da excepcionalidade (ou “anormalidade”).

O primeiro visa detectar as medidas que, mesmo que se apresentem
formalmente como gerais, tém por objectivo favorecer de facto apenas uma
ou algumas empresas, sectores ou fungdes gerais de produgdes ou regides
de um determinado Estado (selectividade ad hoc, sectorial, horizontal ou
regional). As questdes a responder sdo do tipo: aplica-se a medida a todo o
territério nacional? Recai apenas sobre certos sectores ou tipos de actividade?
Bencficia ou ndo certas fungdes gerais das empresas? E discriminatéria, na
lei ou na pratica?

O segundo teste visa excluir que sejam consideradas como sclectivas
medidas que, respondendo afirmativamente ao primeiro teste, se integrem
coerentemente na natureza do sistema fiscal. Ou na formulagio da Comu-
nicagdo: ndo seriam auxilios de Estado as medidas fiscais de natureza dife-
rencial cuja racionalidade econémica as torna necessarias ou funcionais em
relagdo a eficdcia do sistema fiscal. A fsrmula nio € muito clara, mas pare-
ce apontar para a distingdo entre as medidas cujos objectivos sdo inercntes
a0 proprio sistema e medidas que visam objectivos que lhe sio externos
(destinados a satisfazer fins extra-financeiros). Os primeiros, como, por exem-
plo, a estrutura de taxas, seriam medidas justificadas pela natureza do siste-
ma (medidas fiscais de natureza geral). Os restantes seriam medidas
excepcionais (ndo normais) e, por isso, selectivas.

Daqui resulta uma dupla consequéncia. Primeira, o Cédigo de Condu-
ta teria vocagio para sc aplicar autonomamente sobretudo 3s chamadas
medidas fiscais de natureza geral ou, pelo menos, a um certo tipo de medi-
das deste géncro. Na pritica, deveria funcionar como um sucedineo poli-
tico dos mecanismos (até hoje nunca accionados) previstos nos artigos 116.°
¢ 117 ° do TFUE (ex-96° e 97° do TUE). Com efeito, como se sabe, se um
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Estado membro realizar uma politica fiscal que conceda amplas vantagens as
colocacgdes e investimentos de capitais de forma a que estes afluam em massa
ao seu territério, desviando-se do seu curso ou destino normal, di-se uma
distor¢do nas condigdes de concorréncia que poderd fazer accionar os meca-
nismos previstos nos artigos 116° (relativos as disparidades pré-existentes) e
177° (relativos as disparidades supervenientes) do Tratado.

Segunda, quando as medidas foram previamente avaliadas em sede de
Cédigo de Conduta e, posteriormente, em sede de auxilios de Estado — o
que serd a situagdo normal, dada a equivaléncia funcional dos critérios do
Cédigo e do regime de auxilios tributarios, verifica-se que a primeira ava-
liagdo contamina os resultados da segunda. A principal consequéncia deste
facto é a forma, muito ampla, como o critério da selectividade passou a ser
aplicado em matéria tributéria.

23. Ainda uma derradeira observagio. O combate a concorréncia fiscal
prejudicial apenas ganharia eficicia se fosse acompanhado de igual comba-
te no plano internacional (relativamente a parafsos fiscais ou regimes fiscais
privilegiados injustificados), dominio onde durante muitos anos, o fené-
meno da concorréncia fiscal foi também visto com benevoléncia, nio sen-
do objecto de regulagio especifica. As tradicionais medidas de natureza
geral patrocinadas pela OCDE (o recurso a via convencional para evitar
nio apenas duplas tributagbes mas também a nio tributagio e a evasao
fiscal, a disciplina dos pregos de transferéncia, o incremento da assisténcia
mutua entre administragbes) apenas marginalmente se preocupavam com
a concorréncia fiscal desleal.

Acresce que o regime de auxilios de Estado, embora se aplique aos
paises do Espago Econémico Europeu, nem sequer se aplica a todo o
territério da Unido Europeia. Por isso, o Cédigo de Conduta veio esta-
belecer o compromisso de os Estados-membros promoverem a adop-
¢io dos principios destinados a eliminar as medidas fiscais prejudiciais
num quadro geogrifico o mais amplo possivel, o que apontava, ndo s6
para a sua aplicacio aos territérios dependentes ou associados dos Esta-
dos-membros, como para uma estratégia concertada relativamente a da
Recomendagio da OCDE que, em Abril de 1998, aprovou o relatério
Concurrence Fiscale Dommageable, Un probléme mondial ¢ as direc-
trizes relativas ao combate a concorréncia fiscal nefasta (embora com
demarcacio do Luxemburgo e da Suica). No fundo, do que se trataria
era de construir o embrido de uma nova Ordem Fiscal Internacional,
fora do Ambito da ONU, com todos os problemas de legitimidade e de
eficicia que se perfilariam.
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Hoje, doze anos passados sobre a aprovagio do Cédigo de Condu-
ta, o balango que pode ser feito dos trabalhos do Cédigo de Conduta
ndo € tdo exaltante como o que a Unido oficialmente proclama. A op-
¢ao por regular a concorréncia fiscal mediante formas de soft law reve-
lou todas as suas limitacdes. O caricter nio juridicamente vinculativo
ndo d4 garantias suficientes de imparcialidade. De facto, as sangdes po-
liticas podem ser mais facilmente utilizadas contra os pequenos paises
que contra os grandes. Por outro lado, nao ¢ claro como deve interpre-
tar-se um cédigo politico: com base em técnicas juridicas como se de
hard law se tratasse? Ou com base em sucessivos compromissos politi-
cos, a margem dos mecanismos de revisio, que podem desvirtuar a
forma e o espirito inicial do Cédigo? Acresce que a sua efectiva aplica-
¢ao ficou dependente da aprovagio de outro elemento do “pacote fis-
cal” — a Directiva da poupanga - o que apenas ocorreu em 2003. Isso
ndo impediu , porém, que, entre 1999 e 2003, houvesse uma aprovacio
condicional de um conjunto de decisbes em sede do Grupo do Cédigo
de Conduta, a mais importante de todas a constituicio da ji referida
lista “negra” de 66 medidas prejudiciais. O Cédigo acabou por legiti-
mar uma andlise prévia pelos Estados-membros de medidas (de apoio
aos sectores financeiros) que eram incompativeis com o mercado interno
ao abrigo do regime de auxilios de Estado. Assim, os trabalhos de ava-
liagio do Cédigo transformaram-se em trabalhos preparatérios para a
aplicagdo por parte da Comissdo da disciplina, numa éptica cada vez
mais restritiva, dos auxilios de Estado. Em boa verdade a aprovacio da
lista negra decorreu mais da ameaga de aplicagio do regime de auxilios
de Estado que do c6digo de Conduta em si mesmo.

Surpreendentemente o Cédigo de Conduta assumiu foros de hard law
ao integrar o acquis communautaire nas negociacdes para a adesio dos
paises do leste europeu e também ao ver os resultados do seu trabalho (“a
lista negra”) recebidos por algumas convengbes para evitar a dupla tributa-
¢do (por exemplo, entre Portugal e a Holanda).

Hoje o Cédigo de Conduta perdeu grande parte da sua importincia
inicial. O Grupo Primarolo continua a reunir-se mas tendo na agenda pro-
blemas de menor impacto.

Neste contexto, o tnico pilar que teve condigdes para prosseguir a regu-
lagdo da concorréncia fiscal foi o do controlo administrativo e judicial dos
auxilios de Estado de natureza fiscal, isto €, precisamente aquele que, ape-
sar de novas linhas directrizes da Comissdo, ndo tem vocacio para comba-
ter a concorréncia fiscal. O que era apresentado como acessério ocupa agora
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a primeira linha do combate. Na auséncia de um instrumento apropriado
a concorréncia fiscal arrisca-se a ser incrementada. Os Estados conhecendo
melhor os regimes fiscais preferenciais dos outros serdo tentados a consa-
gri-los. A reavaliagdo de certos regimes de auxilios de Estado de natureza
regional, podendo conduzir 2 sua limitagio ou eliminagio antes do perfo-
do aceite para a sua vigéncia, funcionou como um factor de promogio da
concorréncia fiscal levada a cabo por Estados com territérios associados ou
dependentes que ndo integram o espago comunitdrio ¢ aos quais o regime
dos auxilios nio se aplica (v.g. Ilhas Anglo-Saxénicas). Uma decisdo admi-
nistrativa nesse sentido traduzir-se-4, na pratica, numa vantagem em favor
dos territérios externos a accio fiscal da Unido e em detrimento de territé-
rios ultraperiféricos que integram o espago comunitirio e que, segundo o
Tratado, deveriam ser objecto de particular apoio por parte da Unido. Com
isto ficara prejudicada a garantia de coeréncia e igualdade de tratamento
que presidiu a aprovagio do Cédigo de Conduta.

A falta de vontade politica dos Estados para superar estes ¢ outros pro-
blemas (como a questio do financiamento do Orgamento comunitirio), o
trilhar caminhos que ndo conduzem a lugar algum, tornou cada vez mais
tentador o movimento de refundacio da prépria Unido. Entretanto, alguns
Estados, com menos medidas de efectiva concorréncia fiscal desleal, sairdo
mais prejudicados que outros em que tais medidas ou préticas ficaram pro-
fusamente demonstradas. Sem esquecer que os Estados mais ricos, nos
apoios que ddo a empresas ou sectores, operam mais pela via da despesa
que pela via fiscal.
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