Os debales de Seul confiimaram @ amplitude deste fenomeno crescente
9 que se apelidou de ndo civismo fiscal infernacional. A resposta a este
problema, que comporta mulliplas facelas, deve ser N30 apenas nacional,

mas lambem infernacional.

Por Manuel Fauslino

m 14 e 15 de Setembro de 2000, rea-

lizou-se em Seul, Coreia do Sul, a

terceira reuniao do Férum da OCDE
sobre administracao fiscal, durante a qual
directores-gerais e subdirectores-gerais das
autoridades fiscais de 35 economias se de-
brucaram sobre o tema «Mudancas na evo-
lucao e nas reformas das administracoes fis-
cais e accoes a desenvolver para responder
aos desafios colocados pelo nao civismo
fiscal num contexto internacional.»
Ao nivel das mudancas na evolucao e nas
reformas das administracoes fiscais, reafir-
mou-se que a principal funcio das autori-
dades fiscais é a de gerir de modo eficaz a
aplicacao e o respeito pela legislacao fiscal.
Isto significa cobrar os impostos e taxas le-
gitimamente devidos segundo a legislacao
nacional, com respeito integral pelos di-
reitos dos contribuintes. Nesse contexto, o
maior desafio que se coloca as administra-
coes fiscais é o de reduzir o gap entre os
impostos e taxas devidos e os efectivamente
arrecadados. Para isso, o sistema de admi-
nistracao fiscal deve ser eficaz e racional,
oferecendo um servico de qualidade aos
contribuintes e outros intervenientes, arre-
cadando as receitas publicas previstas na lei
para financiar os servicos publicos de que o
pais necessita.
No plano da luta contra a fraude fiscal (fax
non-compliance) salientou-se que a aplica-
cao dos direitos fiscais internos ¢ hoje mais
dificil porque a liberalizacio do comércio e

dos movimentos de capitais e 0os progressos
tecnologicos abrem a um numero cada vez
maior de contribuintes as portas do merca-
do mundial. Este ambiente econémico mais
aberto € certamente propicio aos negocios e
ao crescimento mundial, mas pode também
incluir estruturas 2 margem da regulamenta-
cao fiscal e esquemas e praticas, da parte de
contribuintes nacionais e estrangeiros, que
favorecam a nao observancia dos direitos
fiscais internos.

Os debates de Seul confirmaram a amplitu-

de deste fenbmeno crescente a que se ape-

lidou de ndo civismo fiscal internacional.

A resposta a este problema, que comporta

multiplas facetas, deve ser nio apenas na-

cional, mas também internacional.

Devem, assim, promover-se iniciativas na-

cionais, regionais e multilaterais para melho-

rar o respeito pelo direito fiscal no quadro
dos acordos bilaterais existentes, incluindo

a deteccao de fraudes internacionais. Fo-

ram, neste contexto, identificados quatro

dominios em que devem ser intensificados
os trabalhos ou promovidas novas iniciati-
vas sob a égide da OCDE:

D Continuacao da actualizacao do inventa-
rio dos esquemas fiscais agressivos, a fim
de identificar as respectivas tendéncias e
as medidas que permitirao contraria-las;

ID Analise do papel dos intermediarios (por

exemplo gabinetes de contabilidade e
juridicos, outros consultores fiscais e as
instituicoes financeiras) no ndo civismo
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fiscal e na promoc¢ao de mecanismos
inaceitaveis de minimizacio do imposto,
no quadro de um estudo que serd con-
cluido em 2007;

IID Elaborac¢ao mais dirigida das linhas di-
rectrizes sobre o governo da empresa
de 2004, a fim de estabelecer a cone-
x40 que existe entre fiscalidade e go-
Verno;

IV) Formacao mais intensiva dos funcio-
narios das administracoes fiscais em
matéria de fiscalidade internacional e
deslocacio de funcionarios para outras
administracoes.

Os progressos serao avaliados na préoxima
reuniio do Férum que se realizard na Afri-
ca do Sul em finais de 2007, principios de
2008, esperando-se que, contrariamente ao
que sucedeu em 2006 em que primou pela
auséncia, e porque Portugal é membro de
pleno direito da OCDE, a administracao
fiscal portuguesa, a quem estes problemas
nao sao, decerto, estranhos, se faca repre-
sentar ao mais alto e adequado nivel.

Harmonizacdo fiscal negaliva
- Jurisprudéncia do TICE

A «agressividade» da jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justica das Comunidades Euro-
peias, em matéria de tributacao directa,
continua na ordem do dia. Trés acérdaos
recentes podem considerar-se, nesse senti-
do, exemplares.

O Acérdao do TJCE (Segunda Seccao), de 26
de Outubro de 2006, proferido no processo
C-345/05, acolheu a posicao da Comissio
das Comunidades Europeias que pretendia
ver declarado que Portugal, ao manter em
vigor disposicoes fiscais que subordinam
o beneficio da exclusao da tributacao das
mais-valias resultantes da alienacao onero-
sa de imoveis destinados a habitacao pro-
pria e permanente do sujeito passivo ou do
seu agregado familiar 2 condicao de que os
ganhos (melhor, valor de realiza¢do) sejam
reinvestidos na aquisicio de imodveis situ-
ados em territério portugués, nio cumpre
as obrigacoes que lhe incumbem por forca
dos Tratados em matéria de livre circulacao
de trabalhadores, de liberdade de estabe-

lecimento e de livre circulacido de capitais.
Consequentemente, € em termos praticos,
a decisao em causa declara incompativel,
sem necessidade de analisar as restantes li-
berdades, com a livre circulacio de traba-
lhadores o disposto no artigo 10.°, n.° 5, do
Codigo do IRS, na medida em que condi-
ciona a delimitacao negativa da incidéncia
ali prevista a reinvestimento realizado em
imoveis situados em territério portugués.
O Governo, entretanto, esta autorizado, na
Lei do Orcamento do Estado para 2007, a
«aesponder» a esta violacao interna do di-
reito comunitario. En passant, nao sofrera
do mesmo mal o artigo 38.° do Codigo do
IRS quando condiciona o regime de neu-
tralidade que ali consagra a que a transmis-
sao dos activos empresariais individuais se
efectue para uma sociedade, constituida ou
a constituir, com sede ou direccao efectiva
em territorio portugués?

O Acérdio do TJCE (Grande Seccao), de
30 de Janeiro de 2007, proferido no pro-
cesso C-150/04, acolheu a posicao da Co-
missao das Comunidades Europeias que
pretendia ver declarado que a Dinamarca,
ao adoptar e manter em vigor um regime
de seguros de vida e de pensdes que pre-
vé que o direito de deduzir e o direito de
excluir do rendimento colectavel as contri-
buicdes efectuadas para aqueles instrumen-
tos apenas sio concedidos as contribuicoes
pagas ao abrigo de contratos celebrados
com instituicdes gestoras de planos de pen-
soes estabelecidas na Dinamarca, quando
nenhuma reducao fiscal dessa natureza é
concedida as contribuicdes pagas ao abri-
go de contratos celebrados com instituicoes
gestoras de planos de pensoes estabeleci-
das noutros Estados membros, nio cumpre
as obrigacoes que lhe incumbem por for¢a
dos Tratados em matéria de livre prestacio
de servicos, livre circulacao de trabalhado-
res, liberdade de estabelecimento e livre
circulagao de capitais. O Tribunal, embora
admitindo a prevaléncia de medidas nacio-
nais susceptiveis de perturbar ou de tornar
menos atraente o exercicio das liberdades
fundamentais garantidas pelo Tratado CE,
na condicdo de prosseguirem um objectivo
de interesse geral, de serem adequadas a



garantir a realizacao deste e de nao irem
além do que € necessario para atingir o ob-
jectivo que prosseguem, considerou neste
caso que os argumentos com que a Dina-
marca defendeu a sua posicao (eficicia dos
controlos fiscais, prevencio da evasio fiscal
e coeréncia do sistema fiscal) nio proce-
diam e que, consequentemente, as disposi-
coes nacionais postas em crise violavam as
liberdades fundamentais resultantes do Tra-
tado CE. En passant, estard o artigo 14.° do
nosso Estatuto dos Beneficios Fiscais imune
a esta decisao?

Por ultimo, uma referéncia ao Acordio do
TJCE (Terceira Seccao), de 15 de Fevereiro
de 2007, proferido no Processo C-345/04 e
que tem a originalidade de ter por autora
uma sociedade portuguesa e por réu o Mi-
nistério das Financas da Republica Federal
da Alemanha. A sociedade portuguesa, que
realizou manifestacoes artisticas de carac-
ter equestre na Alemanha em 1996, foi ali,
naturalmente, objecto de retencio na fonte
a titulo de imposto sobre sociedades sobre
os correspondentes rendimentos auferidos
(os dados do processo indiciam que nao
foi considerada a existéncia de um estabe-
lecimento estavel da sociedade portuguesa
na Alemanha). Tal tributacao nao tera, pri-
ma facie, violado a convenc¢iao sobre dupla
tributacao internacional entre Portugal e a
Alemanha, face ao disposto no n.° 2 do seu
artigo 17.°.

Todavia, e com base na propria legislacao
alema, a empresa portuguesa requereu as
autoridades fiscais alemas o reembolso do
imposto pago por retenciao na fonte. Con-
frontou-se, porém, com uma dupla exigén-
cia: o reembolso estava sujeito a condicao
de os custos de exploracao ou despesas
profissionais terem uma relacio econémica
com as receitas e deviam ser superiores a
metade destas. A questao chegou ao TJCE
a titulo prejudicial, colocada pelo tribunal
alemao de recurso, tendo por base a alega-
¢ao da autora de que, nao obstante as des-
pesas por ela suportadas com uma relacao
econdmica directa com as receitas auferidas
na Alemanha nao ultrapassarem 50 por cen-
to dessas receitas, ela teria suportado outras
despesas gerais que, adicionadas as ante-

riormente mencionadas, ultrapassariam o
limiar dos 50 por cento das receitas. Enten-
deu aqui o tribunal alemao que a diferenca
de tratamento existente na determinacio
dos rendimentos tributaveis entre um con-
tribuinte residente, integralmente sujeito a
imposto, e um contribuinte nao residente,
sujeito apenas parcialmente a imposto, sus-
citava duvidas sobre a compatibilidade do
direito interno alemao sobre a matéria e o
artigo 59.° do Tratado CE (artigo 49.° apés
a alteracdo) sobre a livre prestacao de ser-
vicos. A decisio do TJCE foi a de que o ar-
tigo 59.° do Tratado CE ndo se opde a uma
legislacao nacional que sujeita o reembolso
do imposto sobre sociedades retido na fon-
te sobre as receitas auferidas por um con-
tribuinte parcialmente sujeito a imposto na
condicio de as despesas profissionais que
esse contribuinte, para esse efeito, pede
que sejam tidas em conta terem uma relacao
econdmica directa com as receitas auferidas
no ambito de uma actividade exercida no
territorio do Estado membro em causa, na
medida em que sejam consideradas como
tais todas as despesas indissociaveis dessa
actividade, independentemente do lugar ou
do momento em que essas despesas foram
efectuadas. Em contrapartida, o referido ar-
tigo opoe-se a essa legislacao nacional na
medida em que sujeita o reembolso do re-
ferido imposto a esse contribuinte a condi-
¢ao de essas mesmas despesas profissionais
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serem superiores e metade das receitas. E,
nesta base, a administracao fiscal alema vai
ter de reembolsar a sociedade portuguesa
do imposto que, a titulo de imposto sobre
as sociedades, lhe foi retido na Alemanha.
En passant, cabera agora perguntar o que
devera fazer tal sociedade junto das autori-
dades fiscais portuguesas se, reportando-se
a obtenc¢ao das receitas que sofreram reten-
¢ao na fonte a 1996, aquela, cumprindo a
legislacao interna, incluiu na sua declaracdo
de rendimentos do mesmo exercicio os pro-
veitos auferidos fora do territério nacional
e, no quadro estabelecido pela convenciao
para evitar a dupla tributacao internacio-
nal vigente entre Portugal e a Alemanha,
invocou, e efectivamente aproveitou, a seu
crédito a retencao de imposto sofrida na
Alemanbha.

Iniciativas (recentes)
da Comissao das Comunidades Europeias
em maleria de fiscalidade direcla

Em 19 de Dezembro de 2006, a Comissao
das Comunidades Europeias apresentou
trés propostas em matéria de fiscalida-
de directa, sob a forma de Comunicacao
ao Conselho, ao Parlamento Europeu e
ao Comité Econémico e Social Europeu:
«Coordenar os sistemas de fiscalidade di-
recta dos Estados membros no mercado
interno» [COM(2006) 823 finall; «O trata-
mento fiscal dos prejuizos num contexto
trasnfronteirico» [COM(2006) 824 finall;
Iributacio a saida e necessidade de co-
ordenacao das politicas fiscais dos Esta-
dos membros» [COM(2006) 825 finall. O
objectivo destas iniciativas é o de garantir
a conformidade dos sistemas fiscais na-
cionais, neste caso na sua vertente de
tributacao directa, com o direito comuni-
tario. Nao se trata, pois, de iniciativas ten-
dentes, em ultima analise, a substituir os
sistemas fiscais nacionais por um sistema
comunitario uniforme, mas assegurar que
esses sistemas possam funcionar harmo-
niosamente em conjunto.

A primeira das mencionadas comunicacoes,
partindo da constatacao de que a interac-
cao de multiplos sistemas fiscais nacionais

coloca problemas para o mercado interno
e de que um contribuinte, pessoa singular
ou colectiva, que se encontre numa situ-
acio transfronteiras, pode ser objecto de
discriminaciao ou de dupla tributacao ou
pode deparar-se com custos adicionais de
cumprimento de legislacao fiscal, com os
inerentes efeitos dissuasores ao trabalho
ou ao investimento noutros Estados mem-
bros, propoe trés principios fundamentais
para a coordenacao dos sistemas fiscais,
tendo em vista um tratamento fiscal e co-
ordenado:

D Eliminar a discriminacao e a dupla tri-
butacao;

2) Impedir a nao tributacao involuntaria e
0s abusos;

3) Diminuir os custos de cumprimento da
legislacao associados ao facto de se estar
sujeito a varios sistemas fiscais.

Cada um destes principios € a seguir de-

senvolvido. Apoiando-se na jurisprudéncia

do TJCE, a Comissao afirma a existéncia
de muitos aspectos das regras dos Estados
membros que entram em contradicio com
os Tratados e que, por isso, sao factores
de discriminacao fiscal. Entende, por isso,
ser necessaria uma orientacado sobre os

principios decorrentes da jurisprudéncia e

a forma como se aplicam aos principais

dominios da fiscalidade directa, assim se

promovendo uma maior seguranca juridica
em beneficio dos contribuintes, das autori-
dades fiscais e dos tribunais nacionais. Tal
desiderato nido se conseguird de forma co-
erente ou 6ptima através de medidas uni-
laterais, pois estas nao raro vao no sentido
de eliminar as vantagens nacionais ou de
aplicar a situacoes nacionais as exigéncias
aplicaveis as situacdes transfronteiras em
circunstancias em que tal nao seria dese-
javel em termos de politica fiscal. No que
se refere a dupla tributacao no mercado
interno, cuja eliminacao esta expressamen-
te prevista no artigo 293.° do Tratado CE,
considera a Comissao tratar-se de um im-
portante obstiaculo as actividades e ao in-
vestimento transfronteiras na Unido Euro-
peia. A sua eliminacio é, por isso, um ob-
jectivo e um principio de base de qualquer
solucao coordenada. A descoordenacao



entre sistemas pode, noutro plano, dar ori-
gem a lacunas propiciadoras de situacoes
de nao tributacao involuntaria e também
ser propicia a abusos. Ambos sao igual-
mente prejudiciais para os interesses do
mercado interno porque afectam a equida-
de e o equilibrio dos sistemas fiscais dos
Estados membros. Coordenacio no plano
legislativo e cooperacao no respeitante a
aplicacao da legislacao sao os elementos
essenciais a resolucdo deste problema. Por
ultimo, a existéncia de multiplos sistemas
fiscais € sinonimo de conjuntos multiplos
de requisitos de cumprimento da legisla-
cao. Accoes especificas para minimizar o
problema, como a relativa aos precos de
transferéncia, estdo ja a ser desenvolvidas,
mas torna-se necessario examinar de modo
mais geral a forma de diminuir os custos
de cumprimento da legislacio num con-
texto transfronteiras e simplificar os proce-
dimentos para os contribuintes, incluindo
as PME e os particulares, designadamente
através do reforco da cooperacio adminis-
trativa entre os Estados membros.

Na segunda das referidas comunicacdes
estd em causa uma matéria muito sensi-
vel e que o recentemente decidido pelo
TJCE caso Marks & Spencer veio colocar
na ordem do dia. E o problema do trata-
mento fiscal dos prejuizos num contex-
to transfronteiras. Nesta comunicacao, a
Comissao convida os Estados membros a
consagrarem mecanismos que permitam
as empresas compensar prejuizos realiza-
dos noutros Estados membros. Na maior
parte dos Estados os prejuizos internos
podem ser compensados com lucros re-
alizados no mesmo Estado membro. Em
contrapartida, esta compensac¢ao nao ¢
geralmente prevista para perdas incorri-
das noutros Estados membros. Tal situa-
cao configura-se, na 6ptica da Comissao,
como uma lacuna legislativa que obsta-
culiza o investimento noutros Estados e
se reflecte negativamente na competiti-
vidade internacional das empresas euro-
peias. A Comissao propoe solucdes que
permitam aos Estados membros prever a
compensac¢ao de prejuizos transfronteiras
realizados:

A «osgressividade» da jurisprudéncia do Tribunal de
Juslice das Comunidades Europeias, em maléria de
tibutacao directs, conlinua na ordem do dis. Trés
acorddos recentes podem considerar-se, nesse sentido,
exemplares.

- No ambito de uma empresa (por exemplo,
prejuizos realizados por uma sucursal ou
por um estabelecimento estavel da empresa
situado noutro Estado membro);

- No ambito de um grupo de empresas (por
exemplo, prejuizos realizados por uma filial
noutro Estado membro).

Na terceira das comunicacdes referidas
¢ analisada a tributacio a saida e a ne-
cessidade de coordenacao das politicas
fiscais dos Estados membros e nela a
Comissao convida-os a coordenarem as
suas disposicoes legislativas internas em
matéria de tributacao a saida. Impostos a
saida sao cobrados por diversos Estados
membros sobre as mais-valias considera-
das realizadas no momento em que um
contribuinte transfere o seu domicilio fis-
cal ou os seus activos num Estado mem-
bro. Na sua comunicaciao, a Comissao
examina os meios de adaptar os regimes
nacionais de tributacdo a saida aplicaveis
as pessoas singulares e as pessoas co-
lectivas de forma a torna-los compativeis
com a legislacio comunitaria. Propoe
igualmente orientacdes visando torna-las
compativeis entre si a fim de suprimir a
dupla tributacao ou a nao tributacao in-
voluntaria, bem como evitar abusos e a
erosao da base tributavel.

O que tudo parece evidenciar a particular
pressao que, nao obstante a reiterada afir-
macao de que a tributacio directa é da so-
berana competéncia dos Estados membros,
a Comissao vem recorrentemente efectuan-
do, provavelmente como um meio indirecto
de minimizar os efeitos negativos que a re-
gra da unanimidade ainda vigente provoca
na auséncia de harmonizacao comunitaria
dos sistemas fiscais. *

(Texto recebido pela CTOC
em Marco de 2007)



