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Constitui uma elementar verificacdo da realidade que a soberania
estadual tem por base e principal expressao a soberania fiscal. Na verdade, no
poder do estado (moderno), destaca-se, como uma das suas mais importantes
manifestacoes, o poder de criar ou estabelecer impostos.!

Um poder que, hoje em dia, se confronta com alguns problemas, com
alguns desafios, a nivel internacional, os quais, como nédo pode deixar de
ser, tém importantes reflexos no plano nacional. Desafios que resultam
quer da internacionalizagdo das situacbes tributdrias, quer da integragao
regional, quer da globalizagao econdémica. A estes aspectos vamos dedicar
as consideracgoes que se seguem.

* Texto que, tirando pequenas actualizagdes, corresponde ao que serviu de base a conferéncia que pro-
ferimos no Seminéario sobre a Soberania e a Cooperagdo Internacional, que teve lugar nos dias 9 e 10 de
novembro de 2001, em Luanda.

1 Sobre o conceito e utilidade actual da soberania fiscal, v. o nosso livro O Dever Fundamental de Pagar
Inmpostos. Contributo para a compreensao constitucional do estado fiscal contemporéneo, Almedina,
Coimbra, 1998, p. 290 e ss.
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I- A SOBERANIA FISCALE A INTERNACIONALIZA(;AO

Ao contrario do que foi corrente durante muito tempo, em que o exer-
cicio do poder tributario era um problema interno, que respeitava exclu-
sivamente a politica interna, hoje em dia ele é o suporte de um importante
sector da politica externa dos estados. Na verdade, enquanto perdurou uma
economia fechada, as situagodes tributarias confinavam-se, por via de regra,
as fronteiras dos estados em que surgiam. O que tinha como consequéncia
nao precisar o estado de (auto)limitar o seu poder tributario, negociando
convengoes de dupla tributagcao (CDTs) ou estabelecendo disposi¢coes
internas de desoneracéo fiscal de situagdes ja tributadas no estrangeiro.

Compreende-se assim que, num tal contexto, o poder tributario
se apresentasse como um problema de politica interna, a resolver sem
dificuldades de maior com o recurso ao principio da territorialidade, segundo
o qual as leis tributarias apenas se aplicam aos factos ocorridos no territério
da ordem juridica a que pertencem. Ora, como os factos tributarios raramente
tinham conexdes para além do territério de um estado, a sua ocorréncia nao
colocava em geral problemas de ordem internacional.

Alidas, mesmo quando os colocava, o principio da territorialidade
acabava por os resolver com alguma facilidade. E que, no entendimento da
época, esse principio referia-se a conexao com o territério de elementos de
caracter real ou objectivo dos factos tributérios, como o local da situagao dos
bens, o local do exercicio de uma actividade, o local da fonte de producgao ou
do pagamento de um rendimento, o local de um estabelecimento permanente
etc., e ndo a elementos de caracter pessoal ou subjectivo, diversos da
nacionalidade, como sao a sede, o domicilio ou a residéncia do contribuinte.?
Pois bem, dado o caracter pouco propicio a internacionalizagdo daqueles
elementos de conexao de caracter real ou objectivo, compreende-se que as
situagoes tributdrias raramente extravasassem as fronteiras nacionais.

I.1 A crescente internacionalizagao das situagoes tributarias

Todavia, a progressiva internacionalizagao da economia, a crescente
desmaterializagdo dos pressupostos de facto dos impostos e a tendéncia
para a personalizagao da tributacao conduziram a que as legislacdes internas
ou as convengoes internacionais elegessem como elementos relevantes de
conexao com o territorio ja ndo aspectos dbjectivos ou reais, mas elementos
subjectivos diversos da nacionalidade, como a sede, o domicilio ou a

2 V., nestes precisos termos, Aberto Xavier, Direito Tributario Internacional, Almedina, Coimbra, 1993, p.
22 e ss. V,, também, Fernando Serrano Antén, “Los principios béasicos de la fiscalidad y los convenios
para evitar la doble imposicion internacional: historia, tipos, fines, estructura y aplicacién”. Revista de
Direito Tributério, Sao Paulo, 79, p. 137 e ss, 2000.
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residéncia do contribuinte.® Uma visdo das coisas que teve uma importante
consequéncia: a legitimidade, do ponto de vista do direito internacional
publico, de mais de um elemento de conexao em cada tipo de imposto.

Assim e no que respeita aos impostos sobre o rendimento, os elementos
de conexao legitimos sdo quer a residéncia do beneficiario do rendimento,
quer o local da produgao do rendimento. O primeiro conduz, por via de regra,
a tributacao do rendimento global do contribuinte, nao se distinguindo entre
os rendimentos provenientes de fonte nacional e os provenientes de fonte
estrangeira e tendo por base o principio da universalidade ou do rendimento
mundial (world wide income principie), como acontece com os residentes
em sede dos impostos pessoais sobre o rendimento. Ja o segundo conduz a
uma tributacao limitada dos rendimentos, pois limita esta aos rendimentos
produzidos no respectivo territério, como ocorre em regra com os rendimentos
dos nao residentes, cuja tributacéo se pauta assim pela aplicacdo do principio
da territorialidade (source principle).*

Por seu lado, em sede dos impostos sobre o consumo, os elementos
de conexao sao a origem ou o destino dos bens transaccionados. A regra, a
este respeito, é a de que os impostos sobre o consumo devem ser langados
no pais consumidor, revertendo assim em beneficio dos estados em que sédo
consumidos os bens sobre que incidem. Uma regra que, aplicada a prestagao
de servigos, conduz a que estes sejam tributados onde sdo materialmente
executados. Dai que, no pais de origem, em que o bem foi produzido, se
proceda em geral a isengao, concretize-se esta numa restituigdo do imposto
pago ou numa isencao tout court do imposto no momento da exportacao,
verificando-se a primeira modalidade, a restituicao, em impostos do tipo
imposto sobre o valor acrescentado (IVA), e a segunda, a isencao, em
impostos monofasicos como os impostos especiais de consumo (IECs).

Mesmo, no dominio dos impostos sobre o patrimoénio, sejam impostos
sobre o patrimoénio detido, sejam impostos sobre as transmissoes do
patrimoénio, em que, como é facil de compreender, tende a prevalecer o
principio do locus rei sitae, a aplicagao portanto da lei do local da situacéao
dos bens, é legitimo eleger outros elementos de conexao. E o que ocorre,
nomeadamente, em sede do imposto sobre transmissoes a titulo gratuito, em
que se pode optar entre aquele principio e o do domicilio (seja o domicilio
do de cujus ou do doador, seja o domicilio do beneficiario).®

3 Isto mesmo estd, a seu modo, consagrado no art. 13° da LGT portuguesa, em que se prescreve: “1. Sem
prejuizo de convengdes internacionais de que Portugal seja parte e salvo disposicédo legal em contrario,
as normas tributarias aplicam-se aos factos que ocorram em territério nacional; 2. A tributacao pessoal
abrange ainda todos os rendimentos obtidos pelo sujeito passivo com domicilio,sede ou direcgao efectiva
em territorio portugués, independentemente do local onde sejam obtidos”.

4 Alberto Xavier, Direito Tributéario Internacional, cit., p. 198 e ss.

V. Alberto Xavier, Direito Tributario Internacional, cit., p. 204 e ss.
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Naturalmente que o que acabamos de dizer, quanto as conexdes
relevantes iure gentium em cada tipo de imposto, foi feito com uma ressalva.
Com a ressalva de a conexao convocada nao configurar seja um abuso de
conexao (excess of jurisdiction), que se verificara quando um estado pretenda
tributar situagdes que com ele nao tém qualquer conexao ou tém conexoes
de todo desrazoaveis,® seja um abuso de convencgéo (treaty shopping), que
ocorrera quando alguém néo residente em nenhum dos estados contratantes
de uma CDT, residente portanto num terceiro estado, desloca a sua residéncia
para um daqueles estados com o Unico propésito de beneficiar do regime
favoravel da convencao, regime do qual, de outro modo, nao beneficiaria.”
Uma préatica que comecou ja a ser objecto de prevengédo nas proprias
CDT’s.

Sendo, porém, legitimo convocar diferentes elementos de conexao
relativamente a cada tipo de imposto, estamos confrontados com o problema
da dupla tributacdo. Uma situacdo de concurso de normas, em que O
mesmo facto tributério se integra na hipotese de incidéncia de duas normas
tributarias diferentes. O que pressupde, de um lado, a identidade do facto
tributério e, do outro, a pluralidade de normas tributarias, sendo certo que,
em relacdo a identidade do facto tributario se costuma falar na regra das
quatro identidades: nas identidades do objecto, do sujeito, do periodo da
tributacao e do imposto.®

Mas, perante uma situagao de dupla tributagao, ha que a eliminar ou
atenuar. Pois bem, tendo presente apenas a dupla tributacao do rendimento,
de longe a mais importante, podemos afirmar que a tributagao cabe tanto
ao estado da fonte do rendimento como ao estado da residéncia do seu
titular. Todavia, iure gentium, impende sobre o estado da residéncia o 6énus
de eliminar ou atenuar essa dupla tributacao.

Para o que ha diversos métodos, dos quais se destacam dois: o método
da isencao e o método da imputacgao ou do crédito de imposto. O método da
isencao conhece duas modalidades: a isencéo integral, se o rendimento de
fonte externa nao for tido em consideragao seja para que efeito for em sede da
tributacdo dos rendimentos de fonte interna; e a isencéo com progressividade,
se o rendimento de fonte externa for tomado em consideracao, juntamente
com os de fonte interna, embora apenas para efeitos de determinacao da
taxa progressiva aplicavel ao rendimento de fonte interna.

6 Uma situagdo conhecida pela expressao Vélkerrechtliche Missbrauchverbot na Alemanha.
7 Alberto Xavier, Direito Tributéario Internacional, cit., p. 17, 30, 258 e 306 e ss.

8 Sejam-nos permitidas trés observacoes a este respeito. Uma, para referir que ha quem entenda que
a identidade do sujeito néo é exigida, bastando-se assim a dupla tributagdo com as restantes trés
identidades. Todavia, a posigdo que colhe maior adesao é a que distingue a dupla tributagéo juridica,
em que essa identidade esté presente, da dupla tributagdo econémica (ou sobreposigao de impostos),
em que essa identidade estéd ausente, verificando-se justamente esta Ultima na tributagdo dos divi-
dendos que sao tributados no Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas (IRC) enquanto
rendimento da sociedade e no Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (IRS) ou no IRC
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Também o método da imputagao ou do crédito de imposto tax credit
pode assumir duas modalidades principais: a imputacédo integral ou crédito
de imposto integral, se o estado da residéncia deduz ao imposto global a
totalidade de imposto pago no pais da fonte do rendimento; e a imputagédo
ordindria ou crédito de imposto ordinario se o estado da residéncia limita a
deducéo do imposto pago no pais da fonte a fracgao do seu proprio imposto
correspondente aos rendimentos estrangeiros, o que conduz a uma deducao
parcial do imposto estrangeiro sempre que este seja superior ao imposto do
estado da residéncia.

Mas o método da imputagao ou do crédito de imposto conhece ainda
duas outras modalidades dominadas pelo objectivo de evitar que as medidas
de desoneracao fiscal, praticadas pelos paises em vias de desenvolvimento
para atrair o investimento estrangeiro, redundem em proveito do tesouro
dos paises desenvolvidos dos investidores. Trata-se, por um lado, do
chamado crédito de imposto ficticio (tax sparing credit), em que o estado da
residéncia nédo deduz o imposto efectivamente pago no pais da origem dos
rendimentos, mas o imposto que teria sido pago nao fosse a circunstancia
de ai tais rendimentos serem objecto de beneficiagao fiscal, de isencéo. E,
por outro lado, do chamado crédito de imposto presumido (machting credit),
em que o estado da residéncia deduz um montante superior ao do imposto
efectivamente pago e retido na fonte no pais da origem dos rendimentos,
pais que, numa politica de atraccdo do investimento estrangeiro, pratica
uma tributacéo reduzida dos rendimentos.

1.2 A necessidade de uma politica fiscal externa

Uma das importantes consequéncias da internacionalizagédo cres-
cente das situagdes tributdrias traduz-se na necessidade de os estados
terem uma politica fiscal externa orientada para o combate a dupla tribu-
tacgao internacional que as actuais economias abertas favorecem extraordi-
nariamente. Politica essa que visa adequar o sistema fiscal, de um lado, a
internacionalizagao das empresas nacionais evitando tratar os lucros por elas
gerados no estrangeiro e repatriados em termos desfavoraveis face aos lucros
gerados no pais e, de outro, incentivar o investimento estrangeiro procuran-

enquanto rendimento distribuido aos sécios. Outra, para assinalar que a identidade do periodo de
tributacéo apenas releva em sede dos impostos periédicos, como é o caso dos impostos sobre o rendi-
mento e dos impostos sobre o capital detido, ndo se aplicando, por conseguinte, aos impostos sobre a
transmissao de bens ou sobre o consumo. Pois, nestes o que releva é a identidade do objecto, ou seja,
da transmissao do bem ou da mercadoria. Uma terceira, para chamar a atencéo para o facto de que,
tanto no respeitante a identidade do sujeito, como no respeitante a identidade do imposto, ndo nos
devemos guiar por rigidos critérios formais, considerando que as mesmas se verificam sempre que haja
uma identidade substancial. Por exemplo, no respeitante a identidade do imposto, o que é necessario
é que dos aspectos materiais e das bases de célculo ou de outras caracteristicas resulte uma analogia
substancial. Para maiores desenvolvimentos, v. Alberto Xavier, Direito Tributario Internacional, cit., p.
31l ess.eb03e ss.
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do néo prejudicar a repatriacao dos lucros gerados pelos estabelecimentos
estaveis nacionais de sociedades com sede no estrangeiro.

O que, devemos sublinhar, em Portugal ndo deixa de ter por base a
prépria Constituicdo, uma vez que esta, de um lado, consagra, como objectivo
da politica industrial, “o apoio a projeccao internacional das empresas
portuguesas” (art. 100°, al. e)) e, de outro lado, prescreve que a lei disciplinara
os investimentos por parte de pessoas singulares e colectivas estrangeiras, a

fim de garantir a sua contribuigao para o desenvolvimento do pais (art. 87°).

Trata-se de uma politica que se concretiza, alids, em duas frentes:
na frente internacional, através de uma politica de convencoes de dupla
tributagao; e na frente interna, através da adopgao de medidas unilaterais
de combate a dupla tributacgéao.

Também Portugal vem adoptando uma politica fiscal externa nas
duas frentes assinaladas. O que é importante sublinhar, pois durante
muito tempo Portugal nao teve uma verdadeira politica neste dominio. Pois
bem, presentemente Portugal dispoe de uma clara politica fiscal externa,
concretizada sobretudo na celebracdo de CDTs. Convencoes que formam
jd uma consideravel rede, pois, nos ultimos dez anos, passamos de uma
duzia para trinta e oito CDTs em vigor. As quais sao de acrescentar mais
uma dezenas delas ja assinadas e mais meia duzia com as negociacbes
concluidas.®

E uma politica em relacédo a qual encontramos uma visivel prioridade.
A prioridade em completar a rede de CDTs quer com os paises da OCDE,
quer com os paises com que mantemos especiais lacos culturais e histéricos,
como sao os paises africanos da CPLR* De outro lado, em relagdo as CDTs
concluidas nos ultimos tempos, encontramos uma clara linha de demarcagao
nos métodos para eliminar a dupla tributacdo, consoante sejam convengoes
com paises desenvolvidos ou com paises em vias de desenvolvimento.
Assim, enquanto nas CDTs com paises em geral, segue o método do crédito
de imposto ordindrio ou da imputacao ordindria, nas CDTs com os paises em
vias de desenvolvimento, em que se destacam os paises africanos da CPLP
segue os métodos do crédito ficticio e do crédito presumido.

Veja-se o caso da CDT com Mogambique, em que no § 2° do seu art.
23°, se prescreve que a “expressao ‘imposto sobre o rendimento pago na
Republica de Mocambique’ compreende qualquer importancia que deveria
ter sido paga como imposto mogcambicano, mas que o nao foi em virtude
de isencao ou reducgao de taxa concedida por forca da legislacao visando o
desenvolvimento econémico de Mogambique, nomeadamente a promogao
do investimento estrangeiro”.

9 Isto ndo obstante terem, entretanto, sido denunciadas as CDTs com a Dinamarca e o Brasil.

10 Ainda nos faltam convencgdes com diversos paises da OCDE: um da prépria Unido Europeia (Suécia), e
mais cinco (Australia, Islandia, Japao, Nova Zelandia e Turquia).
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O que nos leva a concluir que Portugal ndo s6 tem uma politica fiscal
externa clara, como se orienta nesse dominio pelas recomendacgdes do Comité
dos Assuntos Fiscais da OCDE. Com efeito este, sensivel ao aproveitamento
que se vem sendo feito dos métodos do crédito ficticio e do crédito presumido
para esquemas de concorréncia desleal, desaconselha tais métodos a
menos que se trate de CDTs com paises cujo nivel de desenvolvimento seja
consideravelmente inferior ao dos estados que integram a Organizagéo.*

Mas também através da via unilateral, isto é, através da adopgao
de disposic¢des internas, Portugal vem combatendo a dupla tributacao
internacional do rendimento, do rendimento de fonte externa. Disposi¢oes
que cobrem actualmente a generalidade das situacoes fiscais internacionais
tanto em sede do IRS como em sede do IRC. Assim, relativamente aos paises
com os quais nao tenhamos CDT, vale a imputac¢ao ordinaria ou o crédito de
imposto ordinario previsto no art. art. 85° do Cédigo do IRC ou no art. 80°
do Cddigo do IRS.*?

Politica fiscal externa a que, em rigor, podemos acrescentar ainda
um outro importante segmento ou sector. Pois ela nao se esgota no referido
segmento ou sector dominado pela preocupacgéo de obstar a discriminagao
fiscal negativa das empresas portuguesas que se internacionalizam e das
empresas estrangeiras que invistam em Portugal.

Na verdade, a politica fiscal externa pode concretizar-se também
através de medidas que vao para além desse objectivo de neutralizacdo dos
efeitos fiscais decorrentes da mencionada internacionalizacdo empresarial,
ou seja, pode concretizar-se também através de medidas de beneficiagao
ou incentivacéo fiscal a referida internacionalizagéao. E precisamente o que
acontece, entre nés, com os especificos regimes de “beneficios fiscais para
a internacionalizagdo das empresas portuguesas” e de “beneficios fiscais
para projectos de investimento estrangeiro.®®

IT - A SOBERANIA FISCALE A INTEGRAQAO EUROPEIA

Um outro aspecto, que constitui importante desafio ao actual poder
fiscal dos estados, tem a ver com a integragao europeia e as exigéncias que

11  V, sobre o problema, Maria Margarida Cordeiro Mesquita, “A politica convencional portuguesa em ma-
teria de dupla tributagao: contributos para uma redefinicao”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Pedro Soares Martinez, v. 11, Coimbra, 2000, p. 387 e ss.

12  Refira-se que, no referente ao IRS, apenas com a Lei n°® 30-G/2000, de 29 de dezembro (a designada Lei
da Reforma Fiscal), o mencionado crédito de imposto foi alargado a todos os rendimentos, pois antes
ele estava limitado aos rendimentos do trabalho independente, comerciais, industriais e agricolas.

13 Constantes, respectivamente, do Decreto-Lei n° 401/99, de 14 de outubro, e do Decreto-Lei n® 409/99,
de 15 de outubro. Sobre a nossa politica fiscal externa, v., também, Ministério das Finangas, Finangas
Publica, Relatdrio de actividades de julho de 2001 a margo de 2002, INCM. Lisboa, p. 154 e ss.
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coloca em sede de harmonizagao fiscal. Exigéncias que, se em relacdo a
tributacéo indirecta, atingiram um razoavel grau de satisfacédo, sobretudo
no que respeita ao IVA, ja em relacéo a tributagao directa, a harmonizacéo
nao passou dos primeiros passos.

Uma situagdo que tem conduzido a uma crescente harmonizagao
fiscal negativa levada a cabo pelo Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias (TJCE), com a consequéncia de, ao mesmo tempo que os estados-
membros impedem nos érgaos legislativos da Unido a harmonizagao fiscal
positiva, o Tribunal de Justi¢a vai, a seu modo, destruindo os sistemas
fiscais nacionais. Dai que as insuficiéncias da harmonizacao fiscal europeia
venham conduzido quer ao aparecimento e consolidacdo de uma situacao
j& baptizada de european tributation without european representation,
quer a uma estranha construgao europeia, em que, designadamente, hé a
possibilidade de boicote, por via fiscal, da Unido Econdémica e Monetaria
(UEM). Mas vamos por partes.

I1.1 Referéncia a evolugao da integracao fiscal comunitaria

Como acontece em sede de integracao em geral, também em sede da
integracao fiscal se fala em harmonizac¢ao. Harmonizacao fiscal num sentido
amplo, que integra diversos niveis e se concretiza através de diversas vias
ou formas.

Assim e quanto aos niveis, embora o Tratado de Roma e a legislacéao
comunitaria em geral utilize de maneira bastante indistinta os termos coor-
denacao, aproximacao e harmonizagao (que se contraporiam ao de unificacao
ou uniformizagao) costuma a doutrina distinguir diversas situacoes:

1) A (mera) coordenagdo (ou coordenagdo de politicas) que, segundo
uma parte significativa de autores, operaria apenas ao nivel das
politicas dos estados-membros, isto é, ao nivel da cooperagao por
via politica, tendo por objecto nao actos de legislagdao ou outros
actos normativos nacionais, mas o exercicio do poder politico ou
governamental num determinado sector. Porém, na medida em que,
como defendem alguns autores, a coordenagao abarque também
a coordenacao de legislagdes, ela situa-se ao nivel da cooperagéao
juridica internacional dos estados e concretiza-se através de
convengoes ou mesmo de directivas, em termos idénticos aos da
aproximacao de legislacoes.

2) A aproximacéao de legislagées (ou a coordenacao de legislacbes
ou a mera coordenacgdo de legislagées) que se localiza ao nivel da
cooperacao juridica internacional dos estados, em que se procura
formar uma base comum de principios e regras, de maneira a que
néao sé as solugodes, mas também os proprios direitos nacionais se
tomem, sendo idénticos, pelo menos, similares, o que é levado a
cabo através de convencgodes ou até mesmo de directivas.
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3) A harmonizac¢do stricto sensu ou a harmonizagéo tout court das
legislagdes, em que se procede a erradicagao das disparidades
existentes entre as legislacdes nacionais de modo a chegar a
solucbes idénticas, sem limitar, contudo, o exercicio da competéncia
legislativa nacional, o que pressupde um leque mais alargado de
instrumentos, em que se contam, embora excepcionalmente, os
proprios regulamentos comunitarios.

4) A da unificacdo ou uniformizagdo que, envolvendo a eliminacao
total das disparidades, tem nos regulamentos comunitarios o
seu instrumento paradigmatico e o alcance de um abrir mao de
parcelas significativas da soberania fiscal dos estados.'®

O que nos leva a conclusao de que a harmonizacao fiscal representa
a solugao racional de compromisso entre a necessidade de eliminar as
disparidades fiscais existentes entre os estados-membros e a salvaguarda da
autonomia destes em sede da sua competéncia legislativa ou jurisdicional.
Uma solugao em que o doseamento da componente nacional e da componente
supranacional varia consoante o nivel de harmonizacdo concretizado.

Por seu turno, quanto as vias ou meios de harmonizacgéo fiscal,
podemos dizer que a harmonizagao pode ser: 1) uma harmonizagéo juridica,
quando levada a cabo por instrumentos juridicos, em que temos, de um
lado, a harmonizagao positiva ou legislativa, que é realizada através de
regulamentos, directivas, recomendagoes, decisdes ou convengoes, e, de
outro, a harmonizacgao negativa ou jurisprudencial, concretizada nas decisoes
do TJCE; 2) uma harmonizagédo politica, quando ¢ levada a cabo através de
instrumentos politicos como sdo os cédigos de conduta, de que é exemplo
o Cédigo de Conduta relativo a fiscalidade das empresas.'®

Importante a este respeito é assinalar que a harmonizacéo fiscal nao
se limita a tributacdo do consumo, muito embora tenha sido neste sector
que atingiu um grau de concretizacao e desenvolvimento sem paralelo, so-

14  Para néo dizer exclusivo, como defendem alguns autores e, em rigor, devia ser — cf. os autores citados
na nota seguinte.

15 Sobre os niveis da harmonizagao fiscal, v., por todos, Manuel Pires, “Harmonizacgao fiscal face a in-
ternacionalizagdo da economia: experiéncias recentes”, em A Internacionalizagdo da Economia e a
Fiscalidade, DGCI, Centro de Estudos Fiscais, 1993, p. 11 e ss.; Gabriela Pinheiro, A Fiscalidade Directa
na Unido Europeia, UCPE Porto, 1998, p. 53 e ss.; e Joan Hortald/Franco Roccatagliata, “La evolucién del
ordenamiento tributario europeo: entre la armonizacién y la subsidiariedad”, Revista Euroantericana
de Estudios Tributarias, 5/2000, p. 65 e ss.

16 Nao confundir os tipos da harmonizacéo fiscal baseados nos niveis ou graus de harmonizagao ou nas
vias ou formas de harmonizacéao, referenciados no texto, dos tipos de harmonizacao fiscal baseados nas
causas que levam os estados a essa harmonizagéo, em que temos: 1) a harmonizagao fiscal espontanea
ou harmonizacao fiscal pelo mercado (também, por vezes, dita coordenacéo fiscal ou mera coordenagao
fiscal, embora, pelo que dizemos no texto, estas designacoes sejam de evitar), que tem uma causa
préxima econdmica e na qual ha que distinguir ainda a causada pela concorréncia fiscal benéfica da
causada pela concorréncia fiscal prejudicial; 2) a harmonizacao fiscal centralizada ou harmonizagéo fiscal
pelo estado, que tem uma causa préxima politica. Quanto a harmonizacao fiscal politica, traduzida no
Cddigo de Conduta sobre a tributacéo das empresas, v. infra, n° IIL.1, al. b).
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bretudo no respeitante ao IVA. Um imposto geral sobre o consumo exigido
pela Unido, no qual temos diversos dominios de verdadeira uniformizacéo
como a que ocorre em sede da incidéncia e da taxa normal minima (que é
de 15%).Y

O que nao admira dado os agora arts. 90° a 93° do Tratado de Roma
(TCE) relativos a tributagao indirecta. Preceitos que se explicam pelo facto
de a harmonizacao fiscal nao constituir um fim em si mesmo, mas um meio
para eliminar os obstaculos a livre circulagdo de mercadorias, pessoas,
servicos e capitais dentro da Comunidade, e por, numa certa perspectiva, s6
os impostos indirectos, porque componentes do preco dos bens e servigos,
constituirem obstaculo a referida livre circulagao.

Mas a auséncia de preceitos no TCE, no respeitante a tributacao
directa, nao impediu de todo a harmonizagao desta. Uma harmonizacao que,
descontadas as medidas tomadas nos inicios dos anos noventa do século
passado respeitantes sobretudo a fusoes, cisdes, entradas de activos e
permutas de acgoes de sociedades, ao regime de distribuigao de lucros entre
sociedades filhas e sociedades maes e a correccao de lucros de empresas
associadas,'® tem sido levada a cabo pelo TJCE.

Uma harmonizacao da tributacao directa que comecou, de resto, antes
de ela constituir preocupagao dos érgaos legislativos da Comunidade, pois
comegou a afirmar-se com a consolidagao do mercado interno através do Acto
Unico Europeu de 1986. Na verdade, a partir deste instrumento, o Tribunal
de Justica comecgou a projectar sobre a tributacao directa dos estados as
exigéncias do principio da nao discriminagdo em razao da nacionalidade,
constante do actual art. 12° do TCE,* retirando dai diversas e importantes
limitagdes ao poder tributario dos estados-membros.?

17  Sobre a harmonizagao em sede do IVA, v. Xavier de Basto, A Tributagdo do Consumo e a sua Coordenagdo
Internacional, Cadernos de CTF, Lisboa, 1991; Abel Laureano, Discriminac¢édo Inversa na Comunidade
Europeia (O Desfavorecimento dos Préprios Nacionais na Tributagédo Indirecta), Quid luris, Lisboa, 1997,
Clotilde Celorico Palma, O IVA e o Mercado Interno. Reflexdes sobre o Regime Transitorio, Cadernos
de CTF, Lisboa, 1998; e Jestus Santa-Barbara Rupérez, “No discriminacioén fiscal y fiscalidad indirecta
en la Unién Europea”, Revista Euroamericana de Estudios Tributarias, 5/2000, p. 175 e ss. Para a har-
monizagao em sede dos impostos especiais de consumo, v., por todos, Sérgio Vasques, Os Impostos
Especiais de Consumo, Almedina, Coimbra, 2001; e Luis Miguel P. Sousa e Silva, Os Impostos Especiais
de Consumo, Reflex6es sobre o Regime Harmonizado, Dissertagao de Mestrado na Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 2000.

18 V, sobre estas e outras medidas, Gabriela Pinheiro, A Fiscalidade Directa na Unido Europeia, UCE, Porto,
1998, p. 122 e ss.

19 E nos demais preceitos que, a seu modo, constituem expressao deste principio, como sédo, designada-
mente, os arts. 18° (livre circulagdo de pessoas), 23° (livre circulagdo de mercadorias), 39° (livre circula-
cao de trabalhadores), 43° (proibigao de restrigbes a liberdade de estabelecimento), 50° (proibigdo de
restri¢oes a liberdade de prestacéo de servigos) e 56° (proibicao de restrigdes a liberdade de circulagao
de capitais) do TCE.

20 V. aanalise deste aspecto, em F. A. Garcia Prats, Imposicién Directa, no Discriminacién v Derecho Comu-
nitdrio, Tecnos, Madrid, 1998; Teodoro Cordén/ Manuel Gutiérrez, “La libetad de movimiento de factores
produtivos en la Unién Europea. Los principios de libre establecimiento y no discriminacién”; Adolfo
J. Martin Jimenez, “La armonizacién de la imposicién directa en las uniones econémicas: lecciones
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I1.2 As insuficiéncias da harmonizacao fiscal comunitaria

Mas, perante o estado actual da harmonizacao fiscal na Uniao,
impoe-se chamar a atencgao para o seu fraco e timido avango. Com efeito, ao
contrario do que seria de esperar, tendo em conta os avancos da construgao
da Unido Europeia em sede politica, econémica e monetaria, com expressao
na adopgao da moeda unica e da Agenda 2000,?! no dominio fiscal nao se
avancgou muito.

Designadamente em sede da tributacao das empresas e da tributacao
dos rendimentos proporcionados pelas instituicoes financeiras, os avangos
da harmonizacao fiscal continuam a ser muito modestos ou a seguir a via
pouco recomendavel da harmonizacao fiscal negativa. O que se fica a dever
ao bloqueio dos érgaos legislativos da Unido no dominio fiscal decorrente
sobretudo da manutencao da regra da unanimidade em matéria fiscal,
manutencao para a qual concorreu, de resto, a perda dos instrumentos de
politica monetaria e cambial e a forte limitacdo da politica fiscal dos estados-
membros.

Pois compreende-se que os estados, que abriram mao da politica
monetaria e cambial, se refugiem na soberania fiscal que lhes resta,
agarrando-se a regra da unanimidade na adopgao de medidas fiscais, o que
lhes proporciona um verdadeiro direito de veto neste sector. Assim como se
compreende que sejam muito cautelosos na aceitacdo de novas areas de
harmonizagao fiscal ou de aprofundamento das areas ja existentes.

Para além do facto de a politica fiscal dos paises comunitarios ja com-
portar importantes limitacdes decorrentes das binding roles de Maastricht
traduzidas em o défice orgamental nao poder ultrapassar os 3% do PIB e a
divida publica nao poder ultrapassar os 60% do PIB.?? Limitagdes essas que

desde la Unién Europea”, ambos os artigos na Revista Euroamericana de Estudios Tributarios, 5/2000,
respectivamente, p. 139 e ss. e p. 219 e ss.; e Pasquale Pistone, "Il credito per le imposte estere ed il
diritto comunitario: la Corte di Giustizia non convince”, Revista de Direito Tributaria, 79, p. 87 e ss.
Sobre a harmonizagéo fiscal em sede da tributacao directa, v., sobretudo, A. Lobo Xavier, “O programa
das comunidades em matéria de tributacéo directa”, em Xavier de Bastos e Outros, A Fiscalidade no
Espago comunitario em 1993, Lisboa, 1993, p. 63 e ss.; Gabriela Pinheiro, A Fiscalidade Directa na Uniao
Europeia, cit.; e Giovanni Rolle, “Mercato interno e fiscalita diretta nel Trattato di Roma e nelle recenti
iniziative della Comissione Europea”, Diritto e Pratica Tributaria, LXX, 1999/2, parte III, p. 5 e ss.

21 V, por todos, para a unido econémica e monetaria, Eduardo Paz Ferreira, Unido Econémica e Moneta-
ria — Uni Guia de Estudo, Quid Iuris, Lisboa, 1999; Carlos Laranjeiro, Li¢ées de Integragdo Monetaria
Europeia, Almedina, Coimbra, 2000; e, para a Agenda 2000, José Manuel Quelhas, “A Agenda 2000 e o
sistema de financiamento da Unido Europeia”, Temas de Integracdo, v. 3, n. 5, 1998, p. 53 e ss.

22 Nos termos do art. 1° do Protocolo sobre o Procedimento Relativo aos Défices Excessivos para que re-
mete o (apds a renumeracéo do Tratado de Amsterdao) art. 104° do Tratado da Comunidade Europeia.
Limitacdes essas objecto, de resto, de inimeras criticas — v., por todos, Rui Henriques Alves, Politicas
Fiscais Nacionais e Unido Econémica e Monetdria na Europa, 2. ed., BVLE, Porto, 2000, 161 e ss. Sobre
os limites e constrangimentos da politica fiscal nacional no quadro da unido econémica e monetaria,
para além do autor e obra acabados de citar, esp. a p. 139 e ss., v., também, B. Laffan, The Finances of
the European Union, Macmillan, London, 1997; P Pitta e Cunha, “A harmonizacao da fiscalidade e as
exigéncias da unido monetaria na Comunidade Europeia”, em A Fiscalidade dos Anos 90, Coimbra, 1996,
p. 53 e ss.; De Maastricht a Amsterdao. Problemas da Unido Monetaria Europeia, Almedina, Coimbra,
1999, p. 122 e ss.; e J. M. Santos Quelhas, “A agenda 2000 e o sistema de financiamento da Unido Eu-
ropeia”, Temas de Integracdo, 5, 1/1998, p. 53 e ss.
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ha que considerar no quadro do Pacto de Estabilidade e Crescimento,
adoptado no Conselho de Amsterdao em 1997, que veio estabelecer para os
estados da UEM, como objectivo de médio prazo, a execucao de orgamentos
equilibrados ou excedentarios, criando um mecanismo de alerta rapido para
as situagdes em que possa surgir um risco de défice excessivo.

Mas compreender as razoes deste status quo, nao significa aceitar as
suas consequéncias nefastas. E que isso implica que a harmonizagao fiscal
fique, em virtude da concorréncia fiscal, basicamente nas maos do mercado, o
que conduzird a um abaixamento das taxas de tributagao das empresas, sem
que se eliminem as diferencas, que assim se mantém ou até se acentuam,
em cada um dos cada vez mais labirinticos sistemas fiscais nacionais.

O que, para além de nos deixar sem suporte adequado para uma
politica fiscal comunitaria,®® tem consequéncias nefastas traduzidas seja
na verdadeira european tributation without european representation em que
assenta, seja na estranha construgao europeia que concretiza, construgao
que corre mesmo o risco real de boicote da politica econémica e monetaria
da Unido. Aspectos estes que reclamam alteragoes e alteragdes urgentes.

I1.2.1 A actual european tributation without european
representation

E uma primeira consequéncia desta situacédo, como ja referimos, € a
de a harmonizagao fiscal se processar inteiramente a margem da velha ideia
do autoconsentimento dos impostos, que esta na base do moderno estado
constitucional.

Pois, quanto a harmonizacao fiscal positiva, ela processa-se através
de 6rgaos que estao longe de representar os contribuintes da Uniao, ja que
representam os estados-membros, se € que nao representam apenas 0s
governos destes. E que, independentemente de saber se a construgao euro-
peia e a armadura institucional que a suporta redunda num deficit democrati-
co, como é corrente afirmar-se,? ou se, pelo contrario, ela representa, afinal de
contas, uma mais valia, um superavit democratico,?” do que néo temos duvi-

23 V, também, os Regulamentos (CE) do Conselho n°s 1466/97 e 1467/97, que concretizam o referido
Pacto.

24 Mecanismo esse que consta do referido Regulamento (CEE) do Conselho n° 1467/97. Cf. Carlos Laran-
jeiro, Ligées de Integragao Monetdaria Europeia, cit., p. 264 e ss.

25  Seja entendida como uma “coordenagédo comunitaria de politicas fiscais nacionais” ou como uma “po-
litica fiscal comum” - v., sobre esta temaética, Rui Henriques Alves, Politicas Fiscais Nacionais e Unido
Econdémica e Monetéaria na Europa, cit., p. 191 e ss.

26V, portodos e por ultimo, A. M. Barbosa de Melo, “Legitimidade democratica e legislagdo governamental

na Unido Europeia”, em Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Studia Juridica, n. 61,
Coimbra, 2001, p. 103 e ss.

27 Jaque aUnido Europeia é uma estrutura que nao substitui com rebaixamento democratico as estruturas
nacionais, antes acrescenta mais um nivel democratico as estruturas democraticas nacionais. Para
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das é que a legislagao fiscal comunitaria, que materializa indis-cutivelmente
uma transferéncia de poder tributario dos estados para a Unido Europeia®
e que tem por fonte um o6rgédo de natureza intergovernamental e por
suporte material a burocracia comunitaria, esta longe de expressar a ideia
que passou a posteridade na conhecida féormula no tributation without
representation.

Ora esta ideia nao pode perder-se ou esvaziar-se na transferéncia
do poder tributario dos estados para a Unido. Assim, das duas, uma: ou o
autoconsentimento dos impostos continua a ser concretizado a nivel nacional,
nos termos em que tradicionalmente as constituigdes nacionais o prescrevem,
ou é concretizado a nivel comunitario em moldes que, naturalmente, nao
poderao deixar de reflectir as ideias que o constitucionalismo moderno
instituiu e nos legou.

Mas se isto € assim no que concerne a harmonizacao fiscal positiva,
a situacao, bem o podemos dizer, agrava-se relativamente a harmonizagao
fiscal levada a cabo pelo Tribunal de Justica. Pois, para além dos efeitos
nefastos que uma tal harmonizacao fiscal negativa pode vir a causar no
respeitante a politica econdémica e monetaria da Unido,” é evidente que a
crescente eliminacéo supranacional dos aspectos dos sistemas fiscais nacio-
nais contrarios ao direito comunitario é levado a cabo por um érgao cujo
caracter democratico é reconhecidamente bem menor do que o dos proprios
orgaos legislativos da Uniéo.*°

uma critica da construgao europeia assente, de um lado, na reprodugéo a nivel da Unido do consti-
tucionalismo nacional e, de outro, num constitucionalismo centrado exclusivamente no poder estado
num momento em que este € ultrapassado pelos mais diversos poderes, v. Miguel Polares Maduro, “O
superavit democratico europeu”, Andlise Social, v. XXXV, 158-159, p. 119 e ss. No mesmo sentido pare-
ce ir Anténio Carlos Pereira Menaut, “Convite ao estudo da constituicdo da Unido Europeia”, Revista
Juridica da Universidade Portucalense Infante D. Henrique, 6, marco de 2001, p. 9 e ss., que questiona
se é possivel crescer em constitucionalismo sem crescer em estatismo. Sobre esta problematica a nivel
universal, ou seja, sobre o problema de uma constituicao mundial, que deve ser uma constituicdo nao
estadual, v. Jodo C. Loureiro, “Desafios de témis, trabalhos dos homens. Constitucionalismo, cons-
tituicdo mundial e ‘sociedade de risco'”, Nac¢do e Defesa, 97, primavera de 2001, p. 43 e ss.; e, mais
desenvolvidamente, “Da sociedade técnica de massas a sociedade de risco: prevengao, precaugao e
tecnociéncia — Algumas questoes juspubicisticas”, em Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério
Soares, cit., p. 797 e ss. (817 e ss.). V,, também, infra, n° II1.3.1. Quanto a necessidade de adopgao de
uma constituigdo por parte da Unido Europeia, a submeter a referendo, v. as avisadas e sabias consi-
deragoes do fildésofo alemao Jirgen Habermas, “Why Europe needs a Constitution?”, New Left Review,
11, setember-october 2001, colhidas em <http//www.newleftreview.net>. A respeito da constituicao
europeia, v., também, as importantes reflexées de F. Lucas Pires, Introdugao ao Direito Constitucional
Europeu, Almedina, Coimbra, 1997; Introdugdo a Ciéncia Politica, Universidade Catdlica, Porto, 1998, p.
75 e ss.; Jorge Miranda, “O direito constitucional portugués da integragao europeia. Alguns aspectos”,
Nos 25 Anos da Constituigdo da Republica Portuguesa de 1976. Evolugdo Constitucional e Perspectivas
Futuras, AAFDL, Lisboa, 2001, p. 15 e ss. (21 e ss.); e Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria
da Constituigdo, 6. ed., Almedina, Coimbra, 2002, p. 1409 e ss.

28 Jean Frangois Picard, “La limitation du pouvoir fiscal liée au développement de la constrution européen-
ne”, em Loic Philip (Dir.), LExercice du Pouvoir Financier du Parlement, cit., p. 49 e ss.

29 Deles falaremos j4, a seguir, no ponto I1.2.2.

30 V. Frans Vanistendael, “Redistribution of tax law-making power in EMU?", EC Tax Revier, 1998-2, p. 74
e ss.; e “No european tributation without european representation” , Ideei, 2000-3, p. 142 e ss.
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I1.2.2 Uma estranha construcao europeia

Mas a actual harmonizacéo fiscal comunitaria ou, numa outra perspec-
tiva, a falta dela, tem uma outra consequéncia gravosa para a construgao
europeia. Traduz-se ela, de um lado, no risco de boicote da UEM e, de outro,
no estranho papel federalizador que neste dominio cabe ao TICE.

Na verdade, a politica econdémica e monetaria, ditada pelo Banco
Central Europeu (BCE), pode correr o risco de ser boicotada pela politica
fiscal dos estados-membros da UEM. Pois, enquanto a politica do BCE pode
ir num determinado sentido, a politica fiscal dos estados, mormente em sede
do imposto sobre as empresas, pode ir noutro sentido.

Assim, por exemplo, pode acontecer que, enquanto o BCE aumenta
ou reduz as taxas de juros para valorizar o euro face ao dollar e ao yen, os
estados baixem as taxas do imposto sobre as sociedades ou estabelecam
generosos sistemas de incentivos fiscais. O que pode ter como resultado a
coeréncia e eficiéncia das medidas de politica econémica e monetaria do
BCE serem reduzidas ou mesmo praticamente anuladas.

De outro lado, face a a inacgao dos érgaos politicos e legislativos
da Uniao e ao consequente protagonismo harmonizador do TJCE, néao
podemos deixar de considerar que, pelo menos no dominio dos impostos,
nos deparamos com uma estranha construgao da Europa. E que o 6rgao
tipicamente federalizador, o TICE, em vez de contribuir para a construgao do
sistema fiscal da Unido, limita-se a demolir os sistemas fiscais nacionais.®'

Demolicao que fica a deve-se tanto a falta de legislagdo que harmonize
pela positiva os sistemas fiscais nacionais, como ao facto de a essa destruicao
dos sistemas fiscais nacionais nao se seguir a construcao do sistema
comunitario pelos competentes 6rgaos politicos e legislativos. Ora, como é
6bvio, ndo pode erguer-se um sistema fiscal supranacional tendo por base
apenas a demolicao dos sistemas fiscais nacionais.*

I1.2.3 As alteragoes que se impoem

Por isso, impoem-se alteragdes ao status quo. Assim é urgente que os
mecanismos de decisdo comunitaria em matéria fiscal sejam profundamen-

31 Para uma confirmacédo do que dizemos no texto, v., em relacdo ao sistema fiscal portugués e entre
outros, os seguintes acérdaos do TIJCE, que concluiram pela incompatibilidade do direito portugués
como direito comunitario: de 08.06.2000 — incompatibilidade comunitéria do imposto sucessoério pago
por avenca relativo a dividendos pagos por sociedades filhas portuguesas a sociedades mées de outros
Estados membros; de 26.09.2000 e de 21.06.2001 — incompatibilidade comunitaria das taxas de registro
pagas em aumento de capital ao Registro Nacional de Pessoas Colectivas; 29.09.2000 — incompatibi-
lidade comunitéria dos emolumentos notariais pagos pela reunido de capitais; de 22.02.2001 - incom-
patibilidade comunitaria do IA pago pelos automoéveis provenientes da Unido Europeia; de 06.03.2001
—incompatibilidade comunitéria das taxas incidentes sobre voos internacionais por serem de montante
superior as dos voos domeésticos; de 08.03.2001 — incompatibilidade comunitéria da aplicagdo da taxa
reduzida de IVA de 5% a aparelhos, maquinas e equipamentos destinados ao aproveitamento de energias
alternativas e a utensilios e alfaias agricolas.

32 O que nos revela o estranho papel “federalizador” que, num tal contexto, o TJCE acaba por desempe-
nhar.
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te alterados de modo a que permitam a efectiva e atempada tomada de
decisdes por parte dos policvinakers europeus. Na verdade, sé a (re)activagao
da harmonizagao fiscal positiva retirard ao Tribunal de Justiga o activismo
e protagonismo fiscais que a inacgao dos érgaos legislativos comunitarios
tem possibilitado.

O que implica, e este é o outro aspecto do problema, que se decida
também o que é que, neste dominio, deve ser transferido para o nivel europeu.
Um aspecto da harmonizacao fiscal que implica alteragbes que dizem respeito
quer ao como ou ao modo de decisao, quer ao que é que ou a a matéria fiscal
que devera ser decidida ao nivel da Unido Europeia.

Assim e quanto ao modo de decisao, é de referir que a recuperagao
da ideia do autoconsentimento dos impostos passa nao apenas pela
abolicao da regra da unanimidade em matéria fiscal, uma regra que,
incompreensivelmente, nao sofreu alteracao no recente Tratado de Nice.*
Essa ideia requer também um papel activo para os representantes dos
contribuintes europeus no parlamento europeu.

Por seu turno, no respeitante ao que deve ser decidido a nivel europeu,
tudo anda a volta da questéao da concorréncia fiscal entre os estados. Ora,
neste dominio, é claro que uma politica fiscal comunitaria coerente, capaz
de suportar a politica econdémica e monetaria da Unido, nao exige que esta
adquira um poder tributério idéntico ao de que dispdem presentemente os
estados-membros, ou mesmo idéntico ao dos estados com estrutura federal,
em que ha impostos a nivel federal.

E que, ao contrario do que se verifica nestes tltimos, em que a
instituigao e manutencao de um equilibrado sistema de pesos e contrapesos
(checks and balances) na distribuicdo do poder pelos diversos niveis do
governo reclama a instituicao de impostos a nivel federal, na Unido Europeia
pretende-se apenas evitar que os estados distorgam a concorréncia atraves
da definicao dos elementos estruturais dos sistemas fiscais tais como a
incidéncia e a taxa dos impostos. Por isso, para a Unido deve ser transferido
apenas o poder tributario traduzido no estabelecimento de um standard
minimo, constituido por regras que fixem limites no dominio da incidéncia
e das taxas dos impostos. Um standard, para além do qual os estados
manterdo inteira liberdade, designadamente para competir fiscalmente
entre eles, j4 que, o que a importa é que essa competicao fiscal, que até a
um certo patamar pode considerar-se benéfica,* nao conduza a distorgoes
significativas da concorréncia.®

33 V.o inalterado art. 93° do Tratado de Roma na renumeracéao do Tratado de Amsterdéo.
34 V,ja a seguir, no n° IIL.1.

35 V. Frans Vanistendael, “No european tributation without european representation”, cit., p. 143. Para as
diversas solugdes possiveis da tributacao das empresas em sede da Unido Europeia, distinguindo entre
solugbes especificas e solugdes globais, v. Paula Rosado Pereira, “Solucbes globais para a tributagao
das empresas na EU”, Fiscalidade, 11, julho de 2002, p. 33 e ss.
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ITI - A SOBERANIA FISCALE A GLOBALIZA(;AO ECONOMICA

Um desafio mais de ordem pratica a soberania fiscal dos estados
decorre do fenémeno actual da globalizacdo econdémica, que vem
desencadeando situagdes no dominio dos impostos que ainda ndo ha muito
tempo eram praticamente imprevisiveis. Entre elas destacam-se sobretudo
a concorréncia fiscal prejudicial, de um lado, e a tributagdo do comércio
electrénico, de outro. O que coloca basicamente a questdao da construgao
de um direito fiscal minimo a montante dos estados.®®

III.1 A concorréncia fiscal prejudicial

No respeitante a concorréncia fiscal prejudicial, é de referir que, du-
rante muito tempo, a concorréncia fiscal internacional foi vista como benéfica.
Para isso contribuiu o modelo elaborado por Charles Tibeout em 1956.%”

Segundo este autor a concorréncia entre sistemas fiscais num
espaco de liberdade de movimentagao dos factores de produgéao conduz a
resultados eficientes, na medida em que aos diferentes niveis de fiscalidade
correspondam necessariamente niveis diversos de fornecimento de bens e
servicos publicos financiados pelo sistema fiscal. As pessoas e as empresas
seriam assim livres de se fixar ou estabelecer nos territérios em que
obtivessem um melhor equilibrio entre os encargos fiscais que suportam e
a despesa publica correspondente as suas preferéncias de que beneficiam.
Ou, por outras palavras, as pessoas € as empresas seriam livres de, “votando
com os pés”, deslocarem-se dos territérios em que o referido equilibrio lhes
fosse menos vantajoso para aqueles em que esse equilibrio lhes fosse mais
favoravel.

Defendidas com visivel entusiasmo, no quadro de triunfo da ideologia
neoliberal, por diversos autores que nelas viam um suporte eficaz para o
aumento da eficiéncia da despesa publica e para a limitagdo da sua dimenséo,
tais ideias ndo tardaram a ser objecto de importantes criticas.

Assim, objectou-se ao modelo de Tibeout, inter alia: 1) trata-se de
um modelo que, esquecendo a funcéo redistributiva dos impostos, esta
construido como se as pessoas e as empresas obtivessem beneficios da
actividade do estado iguais aos impostos que pagam, ou seja, tem por base
um entendimento dos impostos assente na ideia de troca ou do beneficio

36 Sobre estes desafios, v. 0 nosso estudo “Alguns desafios actuais da tributacéo”, Fiscalidade, 6, abril de
2001, p. 33 e ss. Sobre as consequéncias da globalizacao, no dominio do sistema monetario e financei-
10, v. Catarina Pires, “O fim da ‘Riqueza da Nagdes'? — Algumas reflexdes a proposito da globalizagéo
financeira”, Boletim de Ciéncias Econémicas, XLIV, 2001, p. 243 e ss.

37 Charles Tibeout, “A pure theory of local expenditures”, Journal of Political Economy, 64, 1956, p. 416
e ss. Como o proprio titulo deste artigo logo indicia, o modelo ndo teve em conta a concorréncia fiscal
internacional, mas apenas a concorréncia fiscal intranacional, ou melhor, a concorréncia fiscal local. JN
V., neste sentido, o nosso livro O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit., p. 479 e ss.
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quando actualmente se procura reconduzi-los, em medida que difere de
imposto para imposto,*® aideia da capacidade contributiva;* 2) o equilibrio
para que tende o modelo é um equilibrio de subtributacéo, pois os estados,
preocupados com a atracgao do investimento externo, sao forgcados a niveis
de despesa e de impostos abaixo do que seria desejavel, nomeadamente para
a manutencao de um estado social ainda que emagrecido; 3) o modelo ignora
por completo a diferente mobilidade seja dos factores de producéo, seja das
diversas manifestagdes da cada factor, o que leva a deslocacéo da tributagao
do capital para o trabalho e, dentro deste, da tributacao do rendimento do
trabalho mais qualificado (e por conseguinte mais némada) para a tributacgao
do trabalho menos qualificado (e por conseguinte mais sedentario).*

Compreende-se, por isso, que a concorréncia fiscal seja considerada
prejudicial, pelo menos a partir de uma determinada fasquia. Dai as
preocupacgdes com que o Comité dos Assuntos Fiscais da OCDE e a Direcgao
Geral XXI da Unido Europeia, os organismos encarregados das matérias
fiscais nessas organizacoes, vém acompanhando a evolugao desta realidade.
O que se traduziu, em sede da OCDE, na aprovagao em 1998 do Relatdrio
“Concorréncia fiscal prejudicial: um problema mundial”# e, em sede da
Uniao Europeia, na adopgao do Cédigo de Conduta relativo a fiscalidade das
empresas.”? Uma palavra breve sobre cada um destes documentos.

a) O relatdério da OCDE sobre as praticas fiscais prejudiciais. Assim e
quanto ao Relatério da OCDE, é de referir que através dele foi criado
um Forum para as praticas fiscais prejudiciais,* que ficou encarre-
gado de identificar os regimes fiscais preferenciais potencialmente
prejudiciais dos paises membros e, bem assim, os paises que,
de acordo com os critérios definidos no Relatério, configurem
paraisos fiscais. Para além disso, definiu os principios directores
relativos ao tratamento dos regimes preferenciais prejudiciais dos
paises membros, adaptou uma série de recomendacodes dirigidas a

38 V., sobre estes suportes do imposto, o nosso livio O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit., p. 479
e ss.

39 V, sobre estes suportes do imposto, o nosso livio O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit., p. 449
e ss.

40 A concorréncia fiscal origina assim um crescente acantonamento do poder tributario dos estados,
concretizado, de um lado, na tributagédo indirecta (seja a constituida pelos classicos IVA e IECs, seja a
revelada na pretenséo de tributagdo ambiental) e, de outro, na tributagao do rendimento do trabalho com
menor mobilidade. Para uma andlise mais desenvolvida da concorréncia fiscal, v., por ultimo, Fernando
Rocha Andrade, “Concorréncia fiscal e concorréncia fiscal prejudicial na tributagéo directa do capital”,
Boletim de Ciéncias Econdémicas, XLIV, 2001, p. 209 e ss.

41 Aprovado em 9 de abril de 1998 pelo Conselho da OCDE, com as mui significativas abstengdes do
Luxemburgo e da Suica.

42 Aprovado por Resolugao do Conselho e dos Representantes dos Governos dos Estados-membros, reu-
nidos no Conselho em 1° de dezembro de 1997.

43 Cuja primeira reuniao teve lugar em outubro de 1998.
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luta contra as praticas fiscais prejudiciais e fixou um calendario
para os paises membros identificarem, declararem e suprimirem
as caracteristicas prejudiciais dos seus regimes preferenciais.

Na sequéncia dos trabalhos lavados a cabo pelo Forum, foi elaborado o
Relatoério 2000 “Para uma cooperacao fiscal global”. Trata-se de um relatério,
em que, de um lado, se da conta dos regimes fiscais preferenciais prejudiciais
dos paises membros e dos regimes fiscais que constituem paraisos fiscais,
através da elaboracdo de uma lista de cada uma destas situagoes* e,
de outro lado, se estabelece todo um conjunto de instrumentos seja de
aprofundamento do didlogo com os paises que se apresentam cooperativos
na eliminacao das praticas fiscais prejudiciais, seja de participagao dos
paises ndo membros da OCDE.

A este respeito é de acrescentar, todavia, que, com a entrada em cena
da nova administracdo norte-americana, em 2001, o Relatério 2000 da OCDE,
preocupado sobretudo com a identificacdo, para o posterior combate, dos
regimes fiscais preferenciais e dos paraisos fiscais, comegou a ser posto
em causa. Para a nova administracao dos EUA as propostas do Forum iriam
demasiado longe, pois a cooperagao neste dominio deve ter por objectivo
nao o combate as praticas fiscais prejudiciais, mas antes a promocgéao da
concorrencia fiscal leal.

O importante seria o combate ao sigilo, que suporta a fraude fiscal
e a lavagem de dinheiro, com base numa cooperacao assente na troca de
informagodes. Por conseguinte, recusaram-se a apoiar decisées que pretendam
impor qual deva ser o nivel de tributacgao ou o sistema fiscal dos paises, bem
como qualquer iniciativa conducente a harmonizacao fiscal dos sistemas
fiscais a nivel mundial.*®* Uma posicao que, depois dos acontecimentos de
11 de setembro de 2001, é bem provavel vir a alterar-se no sentido de um
entendimento da cooperagao internacional mais consentaneo com o referido
Relatorio.

b) O Cdédigo de Conduta da Unido Europeia. Por seu turno, no
respeitante ao Cédigo de Conduta relativo a fiscalidade das
empresas da Unido Europeia, uma palavra sobre o seu objectivo, a
sua natureza e o seu contetido.*®

44  AvaliagOes estas que, é de sublinha-lo, tém um caracter dindmico, o que implica, nomeadamente, que
as mesmas sejam objecto de actualizacao, prosseguindo assim os trabalhos do Forum.

45 Cf. Clotilde Celorico Palma, “A OCDE e os paraisos fiscais: novas formas de discriminacao fiscal?”,
Revista dos TOC, 16, julho de 2001, p. 22 e ss.

46 V., sobre este e em geral, Manuel Henrique Freitas Pereira, “Concorréncia fiscal prejudicial — o Cédigo
de Conduta na Unido Europeia”, Ciéncia e Técnica Fiscal, 390, abril-junho de 1998, p. 205 e ss.; Uniédo
Europeia, “Conclusdes do conselho ECOFIN de 1° de dezembro de 1997, em matéria fiscal”, Ciéncia
e Técnica Fiscal, 393, janeiro-margo de 1999, p. 177 e ss.; Carlos Santos e Clotilde Celorico Palma, “A
regulagao internacional da concorréncia fiscal prejudicial”, Ciéncia e Técnica Fiscal, 395, julho-setembro
de 1999, p. 7 e ss.; e Giovanni Rolle, “Mercato interno e fiscalita diretta nel trattato di Roma e nelle
recenti iniciative delta Comissione Europea”, Diritto e Pratica Tributaria, LXX, 1999, 2, p. 5 e ss. Cf,,
também, Raul Esteves, “Principios e orientages vigentes na Unido Europeia em matéria fiscal”, Ciéncia
e Técnica Fiscal, 393, janeiro-margo de 1999, p. 89 e ss.
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Pois bem, quanto ao seu objectivo, o Cédigo de Conduta visa combater
a concorréncia fiscal prejudicial através de medidas que sejam susceptiveis
de ter incidéncia sensivel na localizacdo das actividades econdémicas na Co-
munidade. E isto quer se trate de actividades levadas a cabo por empresas
diferentes, quer de actividades exercidas dentro de um mesmo grupo de
sociedades.

Relativamente a sua natureza, devemos dizer que se trata dum
instrumento de natureza politica, uma espécie de gentlemen’s agreentent que
integra um compromisso politico.*” Dai que, na Resolugao do Conselho e dos
Representantes dos Governos dos estados-membros que adoptou o Cédigo,
expressamente se sublinhe que “o cddigo de conduta é um compromisso
politico e que, portanto, ndo afecta os direitos e obrigagdes dos estados-
membros nem as competéncias respectivas dos estados-membros e da
Comunidade tal como decorrem do Tratado”.

O que significa que a sua interpretacao e aplicagao nao pode ser
controlada pelo guardido do direito comunitario, pelo Tribunal de Justica
e, de outro e por consequéncia, que o controlo do seu cumprimento sera
um mero controlo politico. Controlo que, atenta a sua natureza, pode vir a
revelar-se demasiado fraco face aos estados econdémica e politicamente mais
fortes e demasiado forte ou mesmo opressor face aos estados econdémica e
politicamente mais fracos. O que pode conduzir a que este direito, a primeira
vista, um soft law, se revele, afinal de contas, um hard law para os estados-
membros mais fracos.*®

Finalmente, no que ao seu conteudo diz respeito, o Cédigo de Conduta
estabelece para os estados-membros os seguintes compromissos: 1) de
informacao reciproca das medidas vigentes ou futuras potencialmente
subsumiveis no ambito da aplicagédo do Cédigo, podendo qualquer estado-
membro ou a Comissao solicitar informacoes; 2) de adopgao de dois tipos
de intervengao relativamente as medidas fiscais prejudiciais: de um lado, o
congelamento (standstill), ndo introduzindo portanto novas medidas fiscais
prejudiciais e, de outro, o desmantelamento (roll over) das medidas fiscais
prejudiciais existentes.

Alias, no dominio da harmonizacao fiscal da tributacdo das empresas,
bem podemos dizer que acabou por se concretizar o velho ditado popular
— “quem nao tem cado caca com ato”. Com efeito, a falta de consenso, que a
regra da unanimidade em matéria fiscal impde, para a adopcdo de normas
comunitarias, designadamente de directivas, mais consentaneas com os

47  Giovanni Rolle, “Mercato interno e fiscalita diretta nel trattato di Roma e nelle recenti iniciative delta
Comissione Europea”, cit., p. 57 e ss., considera que, embora apresente analogias com a “recomenda-
cao”, o Cddigo se reconduz a categoria dos “actos atipicos”.

48 V, neste sentido, Carlos Santos e Clotilde Celorico Palma, “A regulacao internacional da concorréncia
fiscal prejudicial”, cit., p. 16 e ss., e o que dissemos no nosso Direito Fiscal, Almedina, Coimbra, 2000,
p. 172 e ss. V., também, infra, n° I11.3.1.
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avancos da unido econdémica e monetdria, a Unido Europeia acabou por se
virar para um instrumento “brando”, para um direito soft, que adoptou alias
por maioria, com as consequéncias a que aludimos.

III.2 A tributacao do comércio electrénico

Também a tributagao do comércio electrénico comega a constituir um
importante desafio ao poder fiscal dos estados, o que comeca a preocupar
a comunidade internacional.® Dai o relatério destinado a estabelecer as
condicbes gerais da tributagao do comeércio electrénico,® apresentado pelo
Comité de Assuntos Fiscais da OCDE na conferéncia inter-ministerial de 8 de
Outubro de 1998, em Ottawa,®! e a proposta sobre a tributagdao do comercio
electrénico da Uniao Europeia.

a) O relatério da OCDE relativo a tributagao do comércio electrénico.
O relatério da OCDE conclui, em sintese e inter alia, o seguinte:
1) os principios que regulam o comércio convencional devem
aplicar-se ao comércio electrénico; 2) tais principios podem ser
aplicados a partir das normas fiscais existentes; 3) as tecnologias,
em que assenta o comércio electronico, oferecem importantes
possibilidades para melhorar os servigos junto do contribuinte; e
4) os processos de aplicagao dos referidos principios pressupdoem
um didlogo aprofundado.

7

De destacar, a este respeito, é a ideia de que os principios que
regulam o comércio convencional devem aplicar-se igualmente ao comércio
electronico. Trata-se dos seguintes principios: a) da neutralidade (entre estas
duas modalidades de actividade comercial), b) da eficiéncia (minimizando
os custos administrativos relativos a liquidagéo e cobranca), c) da certeza e
simplicidade (as normas fiscais devem ser claras e simples de compreender
de modo a que os contribuintes saibam a que ater-se), d) da eficacia e

49 V. sobre o comércio electrénico, entre outros e por todos, Diogo Leite de Campos, “A Internet e o prin-
cipio da territorialidade dos impostos”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 58, 1998, v. II, p. 637 e
ss.; Miguel Teixeira de Abreu, “Efeitos fiscais da utilizacdo da Internet em sede de impostos sobre
o rendimento”, Fiscalidade, 2, abril de 2000, p. 25 e ss.; Anténio Fernandes de Oliveira, “O IVA nas
transacgdes internacionais de comércio electrénico”, Fiscalidade, 2, abril de 2000, p. 37 e ss.; Gustavo
Lopes Courinha, “A tributacéo directa das pessoas colectivas no comércio electrénico”, Fiscalidade, 6,
abril de 2001, p. 51 e ss.; Vasco Guimaraes, “A tributagao do comércio electrénico”, Ciéncia e Técnica
Fiscal, 403, julho-setembro de 2001, p. 7 e ss.; Piergiorgio Valente, “Ipotesi di tassazione del reddito
transnazionale in Internet”, Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze, LVIL, 1998, 3, 1, p. 383
e ss.; A. G. Ruiz Huidobro, “El derecho tibutario del sido XXI: problematica del comercio electrénico y
los principios del derecho tributario internacional”, Revista de Direito Tributario, 79, 2000, p. 107 e ss.,
e F. Huet, La Fiscalité du Commerce Electronique, Litec, Paris, 2000. V., também, os diversos estudos
constantes dos nimeros monograficos dedicados ao tema pela Revista National Tax Journal (v. LIIL, n.
4, parte 3, dezembro de 2000) e Revista Euroamericana de Estudios Tributéarios (6, septiembre-diciembre
2000) e, bem assim, a noticia inserida na Ciéncia e Técnica Fiscal, 393 (janeiro-margo de 1999), p. 367
e ss., relativa ao seminario organizado pela Comissédo Europeia e subordinado ao tema “Tributacao do
comércio electrénico”.

50 Com o titulo: “Electronic Commerce: Taxation Framework Conditions”.

51 Dedicada ao tema: “A Borderless World — Realising the Potential of Electronic Commerce”.
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equidade (a tributagédo deve proporcionar uma receita normal e na data
desejada, minimizando a evasdo e a fraude fiscais), e e) da flexibilidade
(os sistemas de tributagao devem ser flexiveis e dinamicos de modo a
acompanbhar o ritmo dos desenvolvimentos tecnoldgicos e comerciais).

b) A Proposta de Directiva sobre a Tributagao do Comércio Electrénico.
Por seu turno, a Proposta de Directiva sobre a Tributacao do
Comércio Electronico da Unido Europeia, apresentada em 7 de
Junho de 2000 pela Comissao® — com o objectivo de melhorar o
funcionamento do IVA no mercado interno, propode alterar o actual
quadro da tributacao da prestacao de servigos como decorre das
disposi¢oes da Sexta Directiva.

A Proposta tem por base duas regras: 1) nenhuma tributacao recai
sobre os fornecimentos de servigos a consumidores estabelecidos na Uniao
Europeia por empresas estabelecidas em paises terceiros; 2) os fornecimentos
de servigos por operadores estabelecidos na Uniao Europeia a adquirentes
de paises terceiros, ou de outros paises da Unido, estao sujeitos a tributagao
no estado-membro onde o prestador se encontra estabelecido, de acordo
com a regra do lugar onde os servigos sao materialmente executados. O
que significa uma alteragao tanto da tributacao dos servigos fornecidos por
empresas estabelecidas na Comunidade a adquirentes de paises terceiros
ou de outros paises da Unido Europeia, como da tributagado dos servigos
fornecidos por empresas estabelecidas em paises terceiros a adquirentes
da Uniao Europeia.

Uma Proposta que levanta problemas sobretudo no respeitante a
tributacao dos servigos adquiridos por particulares estabelecidos na Uniao
a empresas de terceiros paises. De um lado, a Proposta faculta as empresas
estabelecidas fora da Unido Europeia a escolha do estado-membro onde
querem fazer o registro e cumprir as respectivas obrigacoes fiscais. O que,
considerando a diversidade das taxas de IVA vigente, que no actual direito
varia entre um minimo imposto de 15% (caso, por exemplo, do Luxemburgo) e
um maximo existente de 25% (caso, por exemplo, da Dinamarca), é previsivel
que as empresas fornecedoras de servigos electrénicos optem por se registrar
em paises com a taxa de IVA mais baixa.

De outro lado, nao parece facilitar a aprovagao de uma tal Proposta
a reaccdo das autoridades fiscais dos Estados Unidos da América que a
vém criticado fortemente, alegando nomeadamente que ela vai dificultar o
processo de discussao que a tributacao do e-comerce vem tendo no seio da
OCDE. Para além de que o sistema proposto pela Comisséo apenas podera
funcionar se as empresas estabelecidas nos Estados Unidos, que dominam

52 Na sequéncia do Conselho Europeu de Lisboa.
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o comércio electrénico, decidirem cooperar voluntariamente, pois nao
vemos como a Unido Europeia lhes possa impor a observancia das regras
do IVA.%

c) Em conclusdo. Em suma, a tributagdo do comércio electrénico coloca
problemas diversos em sede da tributagao do rendimento e em sede
da tributacéo do consumo. Enquanto relativamente a tributacéo do
rendimento se levantam questbes que tém a ver sobretudo com o
poOr a prova de conceitos tradicionais de contornos relativamente
definidos como os de “residéncia” e de “estabelecimento estavel”
ou as tradicionais regras sobre o tratamento fiscal a dar aos precos de
transferéncia,” ja no respeitante a tributagdo do consumo debatem-
se problemas ligados fundamentalmente a localizagao das operacoes
sujeitas a IVA na Internet e a exequibilidade das actuais e eventuais
novas regras, perspectivadas seja do ponto de vista dos seus
destinatdrios, seja do ponto de vista das administragdes fiscais.

II1.3 No limiar de um direito fiscal a montante dos estados

Perante a fenomenologia acabada de referenciar, poe-se a questao de
saber se ndo estamos perante a emergéncia de um direito fiscal a montante
dos estados. Um direito que, atento o que se passa a nivel da Unido Europeia
e da OCDE, parece caminhar da 6rbita nacional para a 6rbita internacional
(ou drbita supranacional) e do dominio dos compromissos juridicos para o
dominio dos compromissos politicos (do dominio do direito para o dominio
da politica). Isto para além de colocar a questao da necessidade de uma base
institucional internacional (ou supranacional) que o suporte.

I11.3.1 Um direito fiscal ao nivel da Uniao Europeia e da OCDE?

Quanto a deslocagao para estas organizagdes do poder fiscal, com uma
expressao larvar nos relatérios e propostas a que aludimos, é de realgar que
a concorréncia fiscal internacional vem forgando os estados a solugdes que,
embora adoptadas ainda no quadro nacional, sdo impostas pelo mercado
internacional tendencialmente globalizado da fiscalidade.

53 Nao obstante estas objecgdes, as solugdes da referida proposta nao deixaram de ter consagragdo na
recente Directiva 2002138/CE do Conselho (JO n° L 128, de 15.05.2002), que introduziu alteracdes
ao sistema comum do IVA relativas ao regime aplicavel aos servigos de radiodifusao e televisédo e a
determinados servigos prestados por via electrénica e, bem assim, no Regulamento (CE) n° 792/02 do
Conselho, da mesma data e publicado no mesmo JO, relativo a cooperagdo administrativa no dominio
do IVA respeitante a determinados servigos prestados por via electrénica.

54 Um conceito que a ja referida Lei n°® 30-G/00, veio redefinir em termos mais estritos e mais préximos
dos que figuram no Modelo de Convengéo Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio da OCDE, aditando
o art. 4°-A ao CIRC, entretanto renumerado como art. 5° pelo Decreto-Lei n°® 198/01, de 3 de julho.

55 V., sobre a tributacdo do rendimento proporcionado pelo comércio electrénico, Piergiorgio Valente,
“Ipotesi di tassazione del reddito transnazionale in Internet”, cit., e Miguel Teixeira de Abreu, “Efeitos
fiscais da utilizacdo da Internet em sede de impostos sobre o rendimento”, cit.

56 V., sobre a tributagao em IVA do comércio electrénico, Anténio Fernandes de Oliveira, “O IVA nas tran-
sacgbes internacionais de comércio electrénico”, cit.
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Efectivamente, a medida que a concorréncia fiscal internacional
provoca a erosao do poder tributario dos estados, estes correm o risco de
colapso, se nao se encontrar uma plataforma de cooperagao internacional
que imponha uma tributagdo minima a todos. Dai as medidas que vém
sendo tomadas tanto pela Unido Europeia como pela OCDE. Medidas, cujo
desenvolvimento e consolidac¢do, mais tarde ou mais cedo, conduzirdo a um
direito de indiscutivel cariz supranacional, perdendo assim os estados parte
da sua soberania fiscal e, por conseguinte, da sua soberania tout court.*”

Um direito fiscal in fieri que levanta nao poucos problemas, entre
os quais o da necessidade de lancar as bases fundacionais, as bases
constitucionais, para a configuracdo do poder tributério a esse nivel
supranacional (ou mesmo universal). Bases que tém ver tanto com exigéncias
de ordem democratica a exprimir num autoconsentimento minimo dos
impostos pelos contribuintes, como com exigéncias de natureza social a
reclamar um minimo de solidariedade supranacional e o nao esquecimento
do papel redistributivo dos impostos.

Ou, noutros termos, se os impostos sdo o que pagamos por termos
uma sociedade civilizada, como se proclama na célebre frase do juiz do
Supreme Court, Olivier W. Holmes, bom é que esse prego seja um prego
aceitavel também no quadro supranacional. Assim, igualmente nesse plano,
os impostos hao-de ser o preco que pagamos por termos uma comunidade
internacional assente na liberdades.®

Por seu turno, quanto a outra deslocacgao referenciada, isto é, quanto
a deslocagao do dominio do direito para o dominio da politica, é de assinalar
que se trata de uma expressao, porventura qualificada, da cada vez mais
visivel fuga, a que hoje se vem assistindo, dos instrumentos juridicos, do
direito, para os instrumentos essencialmente politicos, para a politica. O
que, no dominio do direito fiscal, tem por exemplo eloquente o j4 menciona-

57 V., no respeitante a ideia de soberania fiscal, o nosso livro O Dever Fundamental de Pagar Impostos,
cit., p. 290 e ss. Quanto aos impostos como base do poder do estado desde que o mundo é mundo, V.
Charles Adams, For Good and Evil The Impact of Taxes on the Course of Civilization, 2. ed., Madison
Books, Lanham, New York, Oxford, 1999. Por seu lado, no respeitante a perda de soberania dos estados
no actual quadro de globalizagdo econdmica, v. Paulo Henriques Castex, “Os blocos econémicos como
sociedade transnacional — A questao da soberania”, e Marcio Monteiro Reis, “Interpretagéo constitucio-
nal do conceito de soberania — As possibilidades do Mercosul”, ambos em Paulo Borba Casella (coord.),
Mercosul, Integragao Regional e Globalizagdo, Renovar, Rio de Janeiro, 2000, respectivamente p. 279 e
ss.ep. 915 e ss.

58 Naverdade, nao héa direitos de borla, pois todos os direitos, isto é, tanto os classicos direitos e liberdades
como os modernos direitos sociais, tém os seus custos. Custos que, num estado fiscal, se traduzem
em impostos. Neste sentido bem podemos dizer: no property without taxation. Sobre o caracter intrin-
secamente liberal da técnica assente no imposto, v., por todos, Gabriel Ardant, Théorie Sociologique
de I'Impét, v. 1 e 11, Paris, 1965, e Histoire de I'Impét, v. 1 e 11, Fayard, Paris, 1972, e salientando os
aspectos referenciados nesta nota, Stephen Holmes/Cass R. Sunstein, The Cost of Rights. Whv Liberté
Depenas on Taxes, W. W. Norton & Company, New York, London, 2000; e o nosso estudo “A face oculta
dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos”, Revista Direito Mackenzie, ano 3, n. 2,
2002, Sao Paulo, p. 9 e 39.
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do Cédigo de Conduta sobre a fiscalidade das empresas da Unido Europeia.
Um cédigo que, embora aparentemente surja como um soft law, como ja
referimos, pode revelar-se quer como um hard law, relativamente aos estados
econdémica e politicamente mais fracos, quer basicamente como um dominio
da politica, um dominio de political questions, no respeitante aos estados
econdémica e politicamente mais fortes.®

Pois bem, embora tenhamos a certeza de que esse “admiravel mundo
novo’, construido em torno do “fim do direito” e do “triunfo da politica”,
esteja muito longe de constituir a “Gltima palavra”, como por vezes o
deslumbramento do pensamento pds-moderno parece fazer crer, ainda
assim nao podemos deixar de ter uma tal fenomenologia na devida conta.®
Designadamente teremos que contar, de futuro, com uma certa partilha entre
o direito e a politica na disciplina de amplos sectores que estamos habituados
a ver como coutada do direito. E sobretudo nao nos podemos esquecer de
que um dos dominios onde essa partilha ja comecou é justamente o dominio
da disciplina dos impostos.

II1.3.2 Uma organizacao fiscal mundial?

Perante o que acabamos de dizer, uma pergunta perece impor-se com
toda a acuidade, que é esta: sera de exigir a constituigao de uma organizagao
fiscal mundial?

Uma pergunta que, perante o referido direito fiscal em formacao a
montante dos estados, faz todo o sentido. Na verdade, um dos principais
problemas desse direito, ao lado naturalmente de outros como o do seu
caracter de direito soft a resvalar para a politica, reside justamente na
auséncia, de um suporte organizatério internacional, ou melhor supranacio-
nal, adequado.

E que, ao contrario do que ocorreu noutros sectores, cujo paradigma é
o do comércio internacional tutelado pela OMC, no dominio da politica fiscal
apenas temos o Comité dos Assuntos Fiscais da OCDE. Uma organizagao
que, ndo obstante os relevantes servigos prestados a comunidade internacio-
nal, ndo estd em condigdes de se constituir em suporte organizatoério dessa

59 Exemplo esse a que sao de juntar outros, a comecar pelos referidos relatérios da OCDE sobre as praticas
fiscais prejudiciais e sobre a tributagdo do comércio electrénico, que sao naturalmente instrumentos
politicos (e nao juridicos).

60 Para uma critica de instrumentos deste tipo, v. Jan Klabbers, “The undesirability of soft law"”, Nordic
Journal of International Laxe, 67, 1998, esp. p. 384. Convém acentuar que nem sempre a adopgdo de
solugbdes ancoradas no soft law é criticavel. De facto, isso s6 é assim quando o soft law é adoptado
em lugar do hard law, ja que traduz uma deterioragédo da disciplina juridica de um dado sector como
ocorre justamente no caso do Codigo de Conduta. Mas ja ndo, como é ébvio, quando o soft law €, afinal
de contas, adoptado em lugar do no law, como parece acontecer com o Code of Good Pratices on Fiscal
Transparenev — Declaration of Principies, adoptado pelo FMI em 16 de abril de 1998 e actualizado em
28 de Fevereiro de 2001 - v., a seguir, no texto.

61 Parauma recusa frontal do relativismo pés-moderno, v., por todos e por ultimo, Thomas Nagel, A Ultima
Palavra, Gradiva, Lisboa, 1999.
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realidade fiscal internacional. Pois, como é sabido, a maioria dos paises do
mundo nao integra a OCDE.

Dai a proposta, que vem sendo adiantada por alguns autores, no
sentido da criagdo de uma organizagao fiscal mundial. Uma organizacao
fiscal que fique responsavel pelo estabelecimento daquela disciplina fiscal
minima capaz de enfrentar os desafios fiscais decorrentes da globalizacéao
econodmica, sobretudo a concorréncia fiscal que, sem um minimo de regras
pode tornar-se totalmente selvagem.5?

Também nos parece que o problema, que a comunidade internacional
tem entre maos, passa inevitavelmente pela instituicdo de uma organizacao
internacional de vocagao universal, seja esta uma organizacao propria,
constituida especificamente com esse objectivo, seja uma organizacao
internacional ja existente que venha a ser aproveitada para o efeito. Uma
organizacgao para a qual ndo poderd deixar de ser transferida uma parcela
da actual soberania fiscal dos estados.

Aliads, um embrido de organizagdo mundial neste dominio, muito
embora diga respeito nao directamente aos impostos mas a despesa publica,
encontramo-lo no préprio FMI, que adoptou o chamado Code of Good Pratices
on Fiscal Transparency — Declaration of Principies. Um Cddigo que contém os
principios por que ha-de pautar-se a actuagao dos estados no respeitante a
transparéncia orcamental considerada apropriada para assegurar ao publico
e ao mercado quer a eficacia da estrutura e das finangas do governo, quer a
credibilidade da politica fiscal.®®

A nosso ver nao basta, porém, a instituicdo de uma qualquer
organizacgao fiscal mundial. Antes se exige que sejam lancados os alicerces
de uma organizacao fiscal de cariz supranacional, a qual, ndo tendo que se
constituir a imagem e semelhanca do estados, deve assentar, todavia, numa
base minimamente democratica e social. Por outras palavras, terd que se
pensar em instituir uma organizacao fiscal minima a montante dos estados
que, nao sendo alheia a ideia do autoconsentimento dos impostos pelos
contribuintes nem a solidariedade supranacional, oferegca uma adequada
cobertura juridica as amplas zonas de integracdo econdmica que o mercado,
cada vez mais globalizado, inexoravelmente vai engendrando.%*

62 V, no sentido da criacdo de uma organizacdo desse tipo e por todos, Vito Tanzi, “Is there a need for a
World Fiscal Organization?”, em A. Razin & E. Sadka, The Economics of Globalization. Policv Perspectives
from Public Ecomomics, Cambridge U. P, 1999, p. 173 e ss.

63 V. o referido Codigo, disponivel em: http://www.imfore/external. Para uma analise do mesmo, v., por
todos, Ricardo Lobo Torres, “O principio da transparéncia fiscal”, Revista de Direito Tributario, 79, p.
7 e ss. Sobre as relagées do FMI com o nivel e a estrutura da fiscalidade dos estados, mormente as
traduzidas na adopgéo por estes de certas orientagées em sede de reforma fiscal, v. Vito Tanzi “O FMI
e areforma fiscal”, em Carlos Costa Pina e outros, As Reformas Fiscais Africanas, Fim de Século, Lisboa,
1998, p. 227 e ss.

64  Sobre o problema que a internacionalizagdo das situagoes tributarias coloca a justica fiscal, v. Richard
A. Musgrave, “Tax equity with multiple jurisdictions”, em idem, Public Finance in a Democratic Society,
v. III — The Foundations of Taxation and Expenditure, Edward Elgar, UK & USA, 2000, p. 202 e ss.
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