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EDITORIAL

Eduardo Paz Ferreira

Como prometido, aqui estamos com o Verdo. E com grande ale-
gria e orgulho pela recep¢do que acolheu o primeiro nimero — e que
nos constituiu na obrigacdo de mantermos e reforcarmos a qualidade
da Revista —, que damos a estampa o segundo. A quantos nos dirigiram
comentdrios e sugestdes ou manifestaram o seu interesse num empe-
nho mais profundo neste trabalho conjunto vai o nosso sensibilizado
agradecimento. Com grande alegria assinalamos, ainda, o acordo com a
Céamara de Técnicos Oficiais de Contas, que assegura um acesso facili-
tado as dezenas de milhares de associados da CTOC.

Este nimero da Revista € publicado num momento em que o
aumentos dos precos dos alimentos e dos combustiveis, a par com a
manutencdo da crise financeira, coloca desafios decisivos quer quanto a
fiscalidade, quer quanto a prépria intervencdo do Estado e ao equilibrio
publico/privado.

Os tempos felizes e descuidados em que o desenvolvimento eco-
némico e o aumento do bem-estar, pelo menos para uma parte significa-
tiva dos cidaddos, pareciam garantidos, estdo a acabar. Mesmo sem ser
profeta da desgracga, porque hd que acreditar que o sistema de economia
de mercado ainda ndo esgotou as suas virtualidades, certo € que iremos
assistir a profundas modificacdes nos préximos tempos, conducentes a
novos equilibrios e arranjos econémicos.

Como sucede normalmente em periodos com estas caracteristicas,
multiplicam-se as propostas de natureza pontual ou global. Em torno
da fiscalidade, discute-se a possibilidade de agravamento ou desagra-
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vamento dos impostos. Em termos mais gerais, a extensao da regulacao
publica e os efeitos da globalizagao.

A actual disputa em torno dos precos dos combustiveis e da sua
componente fiscal apresenta-se como um dos aspectos mais visiveis
desse debate. Em Portugal, como noutros paises europeus, sdo os pes-
cadores, agricultores e camionistas, a face mais visivel de um mal-estar
difuso entre os consumidores. Nos Estados Unidos, a questdo revestiu-se
de aspectos especialmente polémicos e politizados através das propos-
tas de John Macain e Hillary Clinton de redu¢do dos impostos sobre
os combustiveis durante o verdo e da oposicdo de Barack Obama que,
com o apoio da totalidade dos economistas, privilegia o aumento dos
impostos sobre os grandes produtores para financiar o desenvolvimento
de energias limpas. Acessoriamente, esta questdo acabou, por outro lado,
por reabrir as antigas feridas entre economistas e politicos quanto ao
respectivo papel nas decisdes de politica econdmica

O IDEFF tentou contribuir para este debate, promovendo um
workshop sobre economia e fiscalidade do carbono, que encontrou uma
resposta entusidstica do publico e continuard a seguir a matéria.

Em Portugal, onde nio existe um movimento organizado de con-
tribuintes, o mal-estar fiscal teve expressdo, do ponto de vista politico,
nas propostas de redugdo do IVA e, do ponto de vista da sociedade civil,
no estudo liderado por Anténio Pinto Barbosa sobre a relagdo entre
impostos e tempo de trabalho dos contribuintes. Nos Estados Unidos
ouviram-se, sobretudo, as vozes daqueles que pretendem a supressio dos
beneficios fiscais as empresas e grandes fortunas em beneficio de um
desagravamento nos escaldes inferiores ou daqueles que, como Stiglitz,
entendem que o esforco militar no Iraque deve ser pago por impostos e
ndo por endividamento, como agora sucede.

A percepgdo da importancia do debate em curso nos Estados Uni-
dos e da sua inevitdvel repercussdo na Europa levou-nos, alids, a orga-
nizar uma grande conferéncia internacional, que decorre no momento
em que esta nimero da Revista ¢ publicado, e em que se procede ao
levantamento do “estado da arte” em ambos os lados do Atlantico.

Em todo o caso, num momento em que a Unido Europeia parece
continuar agarrada a um Pacto de Estabilidade surdo e alheado das
grandes questdes da sociedade e da reflexdo sobre o futuro, e em que
nos Estados membros as propostas sdo igualmente dominadas pelo
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equilibrio orcamental e pouco fecundas - com a excepcdo francesa do
Relatdrio Atali, ao qual voltaremos no préximo nimero - € dos Estados
Unidos que vém as andlises mais estimulantes oferecendo diferentes
alternativas para o futuro.

Hé que ponderar, de novo, o equilibrio dos beneficios entre os
consumidores, investidores e os cidaddos em geral, através de meca-
nismos de total transparéncia, o que envolve alteragGes significativas
no processo eleitoral e de decisdo politico-financeira. A acomodacdo ao
actual estado de coisas é, seguramente, a pior das respostas a um mundo
em modificacao.

A verificacdo de que esse mundo globalizado tem permitido o
desenvolvimento espectacular de algumas novas poténcias como a
China e a India e beneficiado os consumidores com uma maior variedade
de produtos e precos mais baixos ndo pode, de resto, fazer esquecer o
elevado prego, em termos de desemprego e de abaixamento do nivel de
proteccio social, que funcionou como um factor de coesdo social e de
aumento da produtividade. H4 que dizer ndo a solucdes de nivelamento
por baixo que representam retrocessos histdricos e, no médio e longo
prazo, se traduzirdo em elevados custos de produtividade.

2. Neste nimero da Revista tém um especial relevo recensdes de
obras norte-americanas que abordam de diferentes maneiras as questodes
anteriormente colocadas. Robert Reich, num livro com a sua habitual,
qualidade, analisa de modo especialmente penetrante as relacdes entre
politica e democracia. Baumol, Litan e Schramm apreciam as diferentes
formas de capitalismo e avancam com a sua convic¢do de que hd que
encontrar a melhor forma de conjugacao entre alguns modelos e abando-
nar os restantes. Joseph Stiglitz faz o levantamento dos impressionantes
custos da guerra do Iraque e dos seus efeitos na economia norte-ameri-
cana e no mundo. Publicam-se ainda recensdes dos estimulantes livros
de Peter Schuck e James Wilson e Gary Hufbauer.

Orgulhamo-nos, particularmente, do impressionante conjunto de
artigos de elevada qualidade técnica que inserimos neste nimero e que se
espraiam quer por temas de particular actualidade, como o planeamento
fiscal, a tributacdo automdvel e a fiscalidade ecoldgica, quer por novos
problemas no dmbito de impostos cldssicos. Gary Hufbauer honra-nos
com a publicacdo de um artigo, em colaboracdo com Jisun Kim. Soares
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Martinez, decano dos professores de finangas publicas e direito fiscal,
chama-nos a atenc¢do para a intemporalidade do fenémeno financeiro.
A jurisprudéncia continua a merecer especial atencdo, quer através
andlise das decisoes do Tribunal de Justica da Unido, quer da sintese dos
principais arestos proferidos recentemente, quer da apreciagao critica de
alguns especialmente relevantes em acérddos do Tribunal de Justica, do
Tribunal Constitucional e do Supremo Tribunal Administrativo.

Na cronica da actualidade, inserimos um texto de homenagem a
José Manuel Sérvulo Correia, nome maior da Universidade e da vida
civica portuguesa, no momento da sua “dltima aula” na Faculdade de
Direito de Lisboa, damos conta das principais iniciativas do IDEFF ja
em curso ou para o proximo ano lectivo, registamos as iniciativas da
Comissao e da OCDE em matéria tributdria, analisamos algumas inter-
pretagdes da DCCI.

Foi também este o local que encontrdmos para recordar o momento
alto e emocionante que foi o lancamento da nossa Revista e o encontro
de amigos e profissionais do mesmo oficio que ele permitiu. O espirito
com que nele estivemos continua a ser o que caracteriza a Revista.
Continuaremos a fazé-la com a mesma alegria e entusiasmo e de bracos
abertos a todos quantos vém até nds.

Para j4 vamos para férias. Com a sensagcao de que as merecemos,
tal como todos os nossos leitores, a quem desejamos um Verao intenso.
Quando se virar mais uma pdgina do calenddrio das estagdes, aqui
estaremos.
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RESUMO

A necessdria destrinca entre os elementos essencias e os elementos acidentais
de qualquer realidade, e do correspondente conceito, também terd de estabelecer-se no
plano da andlise do fendmeno financeiro. Por isso, as alteracdes operadas no campo das
Financas Publicas ndo justificariam o esquecimento de tudo quanto € da propria essén-
cia, ou seja, da propria natureza, do fendmeno financeiro. Assim, serd dessa esséncia a
cobertura do custo das "forcas produtivas" nfo directamente criadoras de riqueza. E serd
também dessa esséncia uma rigorosa reparticao daquele custo global pelos diversos fac-
tores directamente produtivos e pelos miiltiplos agentes produtores. Também ndo poderd
deixar de ser da esséncia do fendmeno financeiro a definicdo rigorosa das exigéncias
pelo que respeita ao emprego dos dinheiros publicos alcangados por via financeira, de
harmonia com regras proprias e seguras respeitantes a hierarquizacdo dos gastos e a
utilizac@o hedonistica das receitas publicas, incluindo a independéncia dos érgdos fisca-
lizadores do referido emprego.

Palavras-chave:
fendmeno financeiro
despesa ptuiblica
controlo financeiro

ABSTRACT

Public finance needs to consider the essential and accidental facts. Therefore, the recent
changes don’t allow forgetting what is essential to public finance. That is the case i.a. of
public goods and the questions of allocation and also the strict control of public spending
in respect of pre-established rules to obtain the maximum social welfare. Independent
controllers are therefore necessary.

Keywords:
economic phenomena
public spending
financial control
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1. Necessaria destrin¢a da esséncia e do acidente

Muitas das incompreensdes e dificuldades dos tempos que correm
resultam de uma renuncia, bastante generalizada, a destrin¢a entre a
esséncia e o acidente. Para essa renincia terdo contribuido os enten-
dimentos existencialistas acerca da vida e do homem. Refiro-me aos
entendimentos propriamente existencialistas, e ndo aqueles que, por
vezes sdo tidos por existencialistas apenas por adoptarem metodologias
tendo por objecto a andlise de sucessivas vivéncias, sem, contudo, nega-
rem a esséncia das coisas e dos homens. Mas para a referida rentincia
contribuird, sobretudo, uma falsa cultura dominante, assente em escas-
sos conhecimentos bdsicos, tidos por indispensdveis para a formacio
de operdrios especializados, desprovidos de sentido critico, conforme
interessa a todas as opressdes totalitdrias, que sempre tendem a tentar
transformar as proprias universidades, niicleos de conservacdo da cul-
tura, em centros de formagdo profissional. E indiscutivel que através
do século XX, sobretudo, mudltiplos condicionalismos se alteraram
profundamente. Sobretudo pela rapidez e pela facilidade de comunica-
coes, que, a par das comodidades oferecidas, suscitam novos perigos e
apreensdes. Designadamente a nivel da convivéncia entre povos muito
diversos, quase apenas ligados por uniformidades tecnoldgicas. Mas a
reflexdo obriga a reconhecer que a profunda alteracdo de condicionalis-
mos, circunstancial, acidental, ndo afecta, nem poderia nunca afectar, a
natureza, a esséncia, das coisas.

2. Permanéncia essencial do fenomeno financeiro

Naturalmente, compreensivelmente, também os especialistas de
Finangas, submersos no "mare manum" de novos esquemas financeiros,
de novas leis de contabilidade publica moldados na fidelidade ao gosto
da modernizagao, supostamente inovadora e progressista, hdo-de expe-
rimentar a tentacdo de renunciarem a qualquer tentativa de destringa
entre a esséncia e os acidentes do fendmeno financeiro. Contudo, estou
em crer que semelhante destringa continua a ser fundamental para que
os especialistas de finangas — respeitantes ao sector publico, de harmonia
com a tradicdo do Continente europeu — se ndo percam por completo
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nos meandros daquele "mare magnum". Sem duvida que o fendémeno
financeiro admite grandes transformacdes, que o tornem quase irreco-
nhecivel, mas isso ndo implicard qualquer perda dos seus elementos
essenciais. Até ao limite, concebivel, do seu desaparecimento, da sua
destruicdo, verificando-se a hipdtese de o sector publico tudo absorver.
Porquanto, em tal caso, o fendmeno financeiro confunde-se com o feno-
meno econdmico. E, através dessa confusio, perde individualidade e
fundamento.

3. Sector publico e fenémeno financeiro

Mas, enquanto se mantiver a separacdo entre o sector privado e o
sector publico, o fendmeno financeiro conservard a sua individualidade,
as suas caracteristicas proprias, a sua esséncia, em suma. Sejam quais
forem as mutagdes politicas, econémicas e legislativas. E préprio do
sector publico a integracao, a criacdo e a manutencdo de "forcas produti-
vas" — seguranga externa e interna, conservagao e elaboragao do Direito,
jurisdi¢des — "forcas produtivas" das quais depende a realizacdo do bem
comum das nag¢des. Mas ndo dispde o sector publico, ou, pelo menos, o
sector publico "stricto sensu" de factores produtivos, de cuja utilizacio
conjugada dependem os rendimentos e, através deles, os consumos e as
capitalizagées. Daf resulta que, quando os Estados incorporam no sec-
tor publico unidades directamente produtivas, criam para a sua gestao
mecanismos proprios do sector privado, ou mecanismos hibridos. E o
regime estabelecido, nalguns paises, relativamente as "nacionalizacdes",
propriamente ditas, reflecte essa necessidade, e até o entendimento de
que, ao menos formalmente, conviria separar todas e quaisquer unidades
produtivas da esfera estadual. Em principio, essas unidades produtivas
deveriam alcancar receitas proprias suficientes para sua sustentacao, sem
prejuizo dos subsidios estaduais que, eventualmente, fossem julgados
justificados, conforme, alids, muitos outros subsidios frequentemente
prestados pelos listados a actividades privadas, para incentivar empre-
endimentos de interesse geral e comum.
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4. Necessaria absorc¢io de bens do sector privado
para o sector publico

Assim, o fendmeno financeiro mantém-se como realidade caracte-
ristica do sector publico, que, ndo produzindo directamente bens econd-
micos, ao sector privado tem de recorrer a fim de garantir a sua propria
sustentacdo. E certo que, em todos os tempos e latitudes, mais ou menos,
aconteceu ser essa sustentacdo assegurada por rendimentos parecendo
provenientes do préprio sector publico. E isso permitia que os fenome-
nos financeiros, e, entre eles, os impostos, tivessem reduzido relevo. Os
bens da Coroa, com alguma frequente confusio do patriménio dos prin-
cipes e do patrimonio comum, permitiam, muitas vezes, a cobertura das
despesas publicas. Os impostos, muitas vezes confundidos com rendas
prediais, que cabiam a diversas entidades, e com taxas, quase apenas
se destinavam a sustentacdo das autarquias locais, a ndo ser quando
votados pelos povos com destino as despesas da guerra. E mesmo entdo
raramente o peso dos impostos atingiria 10% dos rendimentos nacionais
dos Estados.

5. Elementos essenciais do fenémeno financeiro

Todos os elementos essenciais do fendmeno financeiro derivam da
circunstancia referida. Ou seja, o fendmeno financeiro visa cobrir as des-
pesas proprias de um sector que ndo € directamente produtivo. E, com
o legitimo fundamento de que, desprovidos da proteccdo das entidades
publicas, os factores produtivos ndo lograriam qualquer rendimento, ou
ndo lograriam rendimentos tdo elevados, a esses factores € exigivel uma
parte da riqueza criada. Assim, mantém-se, a nivel financeiro, o princi-
pio juridico basico do "do ut des". Parece razodvel e justo que o sector
publico, ndo sendo directamente produtivo, tenha também parte numa
produgdo que ndo seria obtida sem a cobertura das "forgas produtivas"
que ao sector publico cabe manter, criar e desenvolver. Estabelecido tal
principio, levantam-se, relativamente ao fenédmeno financeiro, questoes
de extrema delicadeza. Uma respeita ao "quantum" da produgao nacio-
nal que cabe, com justica e equilibrio, ao sector publico. Fixado esse
"quantum" questdo também de extrema delicadeza respeita a distribui-
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¢ao do total apurado pelas unidades produtivas. E as dificuldades sao de
ordem objectiva como de ordem subjectiva. Trata-se de saber em que
termos e propor¢des os diversos sectores produtivos — trabalho, capital,
factores produtivos e organizacdo empresarial — hdo-de concorrer para
sustentacdo do sector publico. E, em relagdo a todos os sectores produti-
vos, imporia sempre definir critérios mais ou menos seguros, de justica e
de rentabilidade, para repartir a carga global entre todos. Este € o ponto
de maior delicadeza, pois por esta via se torna facil agravar ou aligeirar
a contribui¢do dos diversos grupos sociais, muitas vezes na base de
razdes alheias a preocupacdes de justica ou de equilibrio econédmico.
Esta reparticdo pode tornar-se mais complexa ainda quando nio assenta
apenas nos quantitativos dos rendimentos. No passado, foi corrente que,
em alternativa, as contribui¢cées para o sector publico tivessem natureza
pecunidria ou consistissem na prestacdo de servigos, com particular
relevo para o servico militar. Mas a criagdo dos exércitos permanentes,
caracteristicos do século XVIII, aligeirou muito, de facto, o chamado
"tributo de sangue", sem que, muitas vezes, se lhe substituisse o "tributo
de dinheiro". E isso deu realce a injustica dos privilégios, como tais
injustificados, que por tal via se formaram. Este aspecto respeitante a
reparti¢do, objectiva e subjectiva, dos encargos, hd-de respeitar sempre
a um dos elementos essenciais do fendmeno financeiro.

6. Esséncia do fenémeno financeiro quanto a utilizacio
dos dinheiros ptublicos

Outro elemento essencial do fendmeno financeiro respeita ao rigor
no emprego dos dinheiros publicos. Esse rigor € exigivel, em primeiro
lugar, porque quem administra os dinheiros publicos dispde de bens
alheios. E jd basta para exigéncias de rigor. Mas, quando se administram
bens alheios pertencentes a pessoas certas e determinadas, pode geral-
mente confiar-se nas cautelas dos seus proprietdrios e credores. O caso
particular dos dinheiros publicos reclama, necessariamente, mais aper-
tadas exigéncias. E dessas exigéncias particulares, e essenciais, resulta
todo o Direito orcamentado e da contabilidade publica. Curiosamente,
sendo o principio da votagcdo do imposto pelos povos tdo antigo, domi-
nando toda a Idade Média, ou, pelo menos, a ocidental, sé a partir do



17
Artigos

século XVII esse principio foi completado pela legislacdo orcamental.
Por se entender que os contribuintes, ou os seus representantes, nao se
achariam inteiramente habilitados a votar os impostos sem conheci-
mento prévio de toda a situacdo financeira, na sua globalidade. Contudo,
poderd hesitar-se quanto a saber se as votagdes orgamentais, as exigén-
cias especificas da legislacao de contabilidade publica e a fiscaliza¢do
das despesas orcamentadas e das contas publicas se situardo ao nivel
da esséncia ou do acidente do fendmeno financeiro. Mas do que ndo
se duvidard, quanto ao seu aspecto essencial, € que, sejam quais forem
as formas de acautelamento e de fiscaliza¢do, o emprego dos dinheiros
publicos hd-de ser sempre condicionado por exigéncias do maior rigor,
em ordem a evitar que as tentacdes humanas se sobreponham a realiza-
¢ao do bem comum. E também a evitar que, mesmo em alheamento de
malicia, por inexperiéncia ou incuria, as despesas publicas se realizem
sem dependéncia de uma rigida hierarquizacdo e de tal modo que os
melhores rendimentos se obtenham na base dos menores custos. De
harmonia com o que foi designado por emprego hedonistico das receitas
publicas. Mesmo em tempos de mutagcdo, importa sempre ndo esquecer
o que € da natureza das coisas. Até porque as nacdes pagam por precos
elevadissimos os erros cometidos por ofensa a natureza essencial das
coisas.
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ABSTRACT

This paper focus on three topics that are closely related to international tax com-
petition:

Foreign direct investment (FDI). The current US corporate tax system discoura-
ges both US-based multinational enterprises (MNEs) doing business abroad and inward
FDI by foreign-based MNEs. The United States should simplify the US corporate tax
regime, establish a broader tax base and enact a lower statutory tax rate — 25 percent
or lower. The United States should also adopt a territorial approach to the taxation of
“active income” earned by US-based MNEs doing business abroad.

Portfolio income. Portfolio income accruing to individual investors lies at the
center of tax evasion. To reduce tax evasion by wealthy persons, and to buttress whatever
degree of progressivity that countries choose to build into their personal tax systems,
the OECD countries — starting with the United States and the European Union — should
agree on a residence approach for the taxation of foreign portfolio income. Once the
principle is agreed, they need to establish effective international cooperation, starting
with vastly enhanced information exchange programs, backed up as needed by withhol-
ding taxes imposed at the source.

Electronic commerce (E-commerce): In 2002, the European Union adopted a
directive that required all E-commerce firms to account for and collect VAT on electroni-
cally supplied services with EU consumers, regardless of the selling firm’s location. The
directive provoked criticism, especially in the United States, because it would impose
a new tax on US firms with no reciprocity in terms of remitted tax revenues since the
United States does not have a VAT system. Nevertheless, the United States should assist
Europe in the collection of its VAT on B2C E-commerce sales, provided that — based on
the principle of reciprocity — the European Union offers major concessions in some other
dimension of trans-Atlantic commerce.

Keywords:
International tax competition, tax competition
tax haven, foreign direct investment
territorial taxation, portfolio income
residence taxation, electronic commerce
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In February 2008, the German government revealed that several
hundred wealthy Germans had evaded domestic tax laws through their
holdings in Liechtenstein.! As the tax scandal rumbled across Europe,
other countries launched their own investigations. While the episode
provided fuel for Germany’s long campaign against tax havens, some
observers argue that the real problem lies not in Liechtenstein but in
Germany. The core debate is whether international tax competition is a
good thing or a bad thing.

Harmful Tax Competition?

The debate surrounding international tax competition divides
observers into two camps. One camp contends that tax competition
makes a healthy contribution to world economic growth by reducing
taxation of two highly mobile factors, physical and intellectual capital,
thereby enlarging the global capital stock. Seen from a purely national
vantage point, competitive tax policies can attract foreign investment,
and enhance the export performance of domestic firms. This camp
argues that efforts to restrain tax competition don’t make sense.?

Followers of the opposing camp — including advocates of “harmful
tax projects” conducted under OECD auspices as well as German tax
authorities — contend that tax competition misallocates resources to low
tax jurisdictions, unfairly shifts the fiscal burden to labor, and hobbles
industries in countries that maintain “normal” corporate tax practices.

The outer frontier of the tax competition debate is occupied by so-
called tax haven countries, a term that includes Liechtenstein, Bermuda
and the Cayman Islands, and is sometimes extended to Hong Kong,

! The Organization for Economic Cooperation and Development (OECD) has lis-
ted Liechtenstein as “uncooperative tax havens,” along with Andorra and the Principality
of Monaco. For more details, see the OECD website at http://www.oecd.org/document/
57/0,3343,en_2649 33745 30578809 1 1 _1_1,00.html.

2 Conconi (2006) for example contends that global tax harmonization which fos-
ters the elimination of tax competition can prompt countries to adopt higher than optimal
capital taxes. Edwards and de Rugy (2002) point out that defensive responses to tax
competition — such as tax rules that deter investment flows to lower tax jurisdictions — do
not necessarily promote economic growth or reform inefficient tax systems.
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Singapore, and Ireland. Tax havens are sometimes confused with nations
that coddle money laundering and drug lords, but Dharmapala and Hines
(2006) found almost no poorly governed tax havens. Indeed, tax havens
score very well on cross-country indexes of governance that include
measures of voice and accountability, political stability, government
effectiveness, rule of law, and control of corruption.

In light of this debate, which has stretched over decades, a crusade
to eliminate tax competition or shut down tax havens is neither practical
nor persuasive. Both in terms of tax policy and scholarly argument, the
pro-tax competition camp is gradually gaining the high ground. It seems
more sensible for countries that see themselves at a disadvantage to
promote competitive business tax systems at home rather than complain
about excessively generous systems abroad. To the extent our prescrip-
tion — namely join the global trend towards lower business taxation —
seems to unduly favor the “rich,” the United States and other countries
can add a more progressive tilt to their personal tax systems.

In our view, the current US business tax system deserves vigorous
criticism for failing to address US competitiveness in the global economy,
either as a site for production of goods and services or as a headquarters
location for multinational enterprises (MNEs). While the United States
has many attractions for business firms — including a large market, a skil-
led work force, functioning infrastructure and urban amenities, the US
tax system is not particularly favorable. At the same time, and somewhat
paradoxically, the system facilitates tax evasion on foreign portfolio
income by US citizens and residents. Each of the leading presidential
candidates — Senators John McCain, Barack Obama and Hillary Clinton
— has recommended changes that tangentially address these problems, but
their campaign platforms are not sufficiently detailed to pass judgment.’

3 Republican candidate John McCain proposed cutting the corporate tax rate
from 35 percent to 25 percent. By contrast Democrat candidate Hillary Clinton propo-
sed ending tax breaks for companies that “ship job overseas.” Regarding tax havens,
Democrat candidate Barack Obama proposed cracking down. For more details, see each
candidate’s campaign website; for McCain, http://www.johnmccain.com/Informing/
Issues/0b8e4db8-5b0c-4591-97ea-d7b542a78235.htm,; for Clinton, http://www.hilla
ryclinton.com/news/release/view/?id=6887; and for Obama, http://www.barackobama.
com/issues/fiscal/ObamaPolicy Fiscal.pdf.
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The following sections of this short paper focus on three topics that
are closely related to the international tax competition question — foreign
direct investment, international portfolio income and E-commerce.

Territorial Taxation for Foreign Direct Investment

Academic studies report that business tax competition, mostly in
the form of lower tax rates, affects international investment and pro-
duction behavior. For example, Mutti (2003) found that reducing the
before-tax cost of capital by 10 percent boosts the level of production by
local affiliates of MNEs by 6 percent. Gorter and Parikh (2003) report
that firms based in one EU member state will increase their FDI stakes
in another EU member state by approximately 4 percent if the second
state decreases its effective corporate income tax rate by one percentage
point relative to the European mean.

In a “meta-analysis” of prior empirical studies, the OECD (2008)
concluded that, on average, inward FDI increases by 3.7 percent follo-
wing a one percentage point decrease in the corporate tax rate (e.g.,
from a 25 percent rate to a 24 percent rate). However, the OECD study
uncovered a wide range of estimates, finding variation that partly reflects
differences between industries and countries. The more recent studies
surveyed in the OECD (2008) report suggest that FDI has become
increasingly sensitive to taxation, reflecting rising mobility of capital as
non-tax barriers to FDI continue to decline.*

These findings support the proposition that corporate tax policies
shape the flow of foreign direct investment: The inevitable result is tax
competition between jurisdictions — whether they be states, provinces,

4 Low corporate tax rates are often credited with economic success. The outs-
tanding example is Ireland, which slashed its corporate taxes starting in the late 1970s
and now has a flat rate of 12.5 percent. Low Irish corporate tax rates are credited as the
magnet for attracting FDI in knowledge-intensive industries. Between 1993 and 1999,
Ireland recorded a huge improvement in its main economic indicators: a 62 percent
increase in real GNP; and a drop in unemployment from more than 14 percent to under
6 percent. As is well known, Ireland’s tax regime attracted fire from other EU members.
For more details, see Hodge (2001).
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or nations. KPMG (2007) tracked trends from 1993 through 2007 in 92
countries, and found that corporate tax rates (federal and subfederal)
in most countries gradually fell. On average, countries covered in the
survey reduced their statutory corporate tax rates from 38 percent to 27
percent. However, the United States remained steady at 40 percent (fede-
ral plus state), while the European Union average fell from 38 percent to
24 percent, and Portugal dropped from 40 percent to 25 percent.’

As we have observed, the United States has many attractions as
a place to do business but its tax system is not among them. For firms
doing business as corporations — the legal form used by nearly all MNEs
—the US tax system imposes some of the highest marginal effective rates
among developed countries.® Unlike tax practice in the BRICs,” US
federal taxes are seldom “tailored” to attract new investment, though this
sometimes happens at the state level. The US corporate tax system has
the further defect that it contains unintended incentives for US multina-
tional enterprises (MNESs) to locate high technology production abroad
and to locate headquarters activities outside the United States.

To remedy these important failings, the United States should do two
things. First, it should simplify the US corporate tax regime, broaden
the base, and lower the statutory tax rate to 25 percent or less. Second,
the United States should adopt a territorial approach to the taxation of
“active income” earned by MNE subsidiaries doing business abroad.®

SKPMG also pointed out that competitive forces are still driving European corporate
tax rates down while indirect tax rates (adjusted at the border) are high. KPMG predicted
that further reductions would occur in the United Kingdom, Germany, Spain, Singapore
and China, and that international tax competition is alive and well. Some 92 countries
are included in the survey. Corporate tax rates reflect federal, state and local statutory
tax rates. The full report is available at http://www.kpmg.com/NR/rdonlyres/A180267A-
7423-40C6-87C5-7D917585541F/0/2007CorporateandIndirectTaxRateSurvey.pdf.

6 US business taxation is decidedly more friendly for smaller firms operating as
partnerships or as subchapters S corporations. These entities are essentially taxed at the
partner or shareholder level, not at the business firm level.

7 The term “BRICs” refers specifically to Brazil, Russia, India, and China, and
more generally to all large emerging countries (e.g., Indonesia and South Africa as well).

8 The basic idea of a territorial system is that the United States would tax business
income earned in the United States but not tax “active” income earned abroad. Of course
close scrutiny is needed to draw the line between “active” and “passive” income. For
more details, see Hufbauer and Assa (2007).
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Shifting from a worldwide tax system to a territorial system would
ensure that the United States remains attractive as a location for MNE
headquarters — since the active business income of foreign subsidiaries
would no longer be subjected to a residual US corporate tax.

Residence Taxation for Portfolio Income

As everyone knows, thanks to encrypted internet communications
and many other new technologies, international capital markets have
flourished. According to the IMF, flows of world portfolio investments
amounted to $2.3 trillion in 2005, while flows of direct investment
amounted to only $0.7 trillion in that year. Correspondingly, return flows
of portfolio income are how a huge entry in the balance of payments. In
fact, in 2005, reported earnings of US portfolio income were about the
same as US direct investment income, $218 billion versus $251 billion.
These numbers reflect the reality that skilled investors — such as pension
funds and wealthy individuals — can allocate capital efficiently on a glo-
bal scale, without relying on intermediation by MNEs.

At the same time, portfolio income accruing to individual investors
lies at the center of tax evasion. As the volume of cross-border portfolio
investment has increased, taxing return income flows on the basis of tax-
payer residence has become more complicated. With gaping loopholes
in reporting networks, the potential for tax evasion is substantial. Tax
treaties are supposed to be the answer.” However, those treaties have
their own loopholes (permitting, for example, hybrid entities) and in
any event, they do not establish systematic reporting networks that cover
substantially all payments of dividends, interests, rents and royalties.
Moreover, few tax haven countries enter into tax treaties.

To reduce tax evasion by wealthy persons, and to buttress whatever
progressivity countries choose to build into their personal tax systems,
the OECD countries — starting with the United States and the European
Union — should agree on a residence approach for the taxation of foreign
portfolio income. Once the principle is agreed, they need to establish
effective international cooperation, starting with vastly enhanced infor-

9 The United States had 64 tax treaties in effect as of December 2007.
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mation exchange programs, backed up as needed by withholding taxes
imposed at the source.!® With a US-EU core, the system could be gra-
dually widened to cover other OECD countries and establish a network
that substantially curbs evasion by wealthy individuals.

To jumpstart a trans-Atlantic approach, the United States might
need to revise its historical preference for tax treaties with individual
European nations, and instead negotiate a single treaty that contains
strong reporting provisions with the entire European Union.!! EU mem-
ber states have already agreed on the exchange of information on interest
payments made to recipients in other member states. As a first step, the
United States should join the EU framework on interest payments.

Taxation of Electronic Commerce

As the volume of international E-commerce soars, tax authorities
worldwide worry about tax base erosion. One estimate suggests that
E-commerce could reach $15 trillion very soon, owing to years of
double-digit growth.

Issues created by cross-border E-commerce arise with respect to
various taxes: income taxes, franchise taxes, sales and use taxes, and
value added taxes. In the context of Business-to-Business (B2B) transac-
tions, E-commerce presents four main challenges to existing international
income tax principles: income characterization, income source, income
allocation, and enforcement.!> However, the most severe problems arise
with respect to retail sales taxes and value added taxes (VAT).

The United States has a moratorium on retail taxes that would
otherwise reach E-commerce. By contrast, in 2002, the European Union
adopted a directive which required all E-commerce firms to account for
and collect VAT on electronically supplied services with EU consumers,
regardless of the selling firm’s location.! The adoption of the EU direc-

10 See Hufbauer and Assa (2007) chapter 4, for proposed details.

' The United States currently has a tax treaty with each EU member state except
Malta, which the US perceives as a tax haven country.

12 For more details, see Appendix E, Hufbauer and Assa (2007).

13 For more details, see Council Directive 2002/38/EC. The language of the
Directive can be found at http://eur-lex.europa.eu. The Directive provided for a regime
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tive resulted from competitive concerns resulting from the disparity of
VAT treatment between B2B transactions and B2C (Business-to-Consu-
mer) transactions. The directive set the stage for a tax conflict between
the United States and the European Union.

Under the EU legal regime before the directive was adopted, if a
non-EU-based-seller exported software through internet to a commer-
cial trader in the European Union (a B2B transaction), the VAT liability
was imposed on traders. However, if a non-EU-based-seller, located in
a country outside the European VAT system, exported software through
the internet to a private consumer in the European Union (a B2C tran-
saction), no VAT liability would be imposed on either the seller or the
consumer. Under the new directive, for sales to nontaxable persons in
the European Union, a seller — whether based in the European Union or
outside — is supposed to collect and remit the VAT at the applicable rate
in the buyer’s member states.

The directive provoked criticism, especially in the United States,
mainly for two reasons: first, the United States ranks among the largest
exporters of E-commerce services and US firms would face a new tax;
second, the United States does not have a VAT system, and there would
be no reciprocity terms of remitted tax revenues. These differences
might be bridged. However, if the United States is going to assist Europe
in the collection of its VAT on B2C E-commerce sales, then the Euro-
pean Union should offer a major concession in some other dimension of
trans-Atlantic commerce. Conceivably, in the context of trans-Atlantic
talks about controlling greenhouse gases (GHGs) and establishing car-
bon emission systems, the taxation of E-commerce might become a
“balancing item” to reach a grand bargain.'*

lasting only three years. Unanimous consent of the member states was required for
extension, and this was achieved by Council Directive 2006/58/EC, adopted on June 27,
2006, which extended the application of Council Directive 2002/38/EC by a further six
months until December 31, 2006. On December 19, 2006, Council Directive 2006/138/
EC extended the application of Council Directive 2002/38/EC until December 31, 2008.

14 For a preliminary discussion of the GHG issue, see Hufbauer, Gary Clyde and
Jisun Kim. Forthcoming. Reconciling GHG Limits with the Global Trading System.
Washington DC: Peterson Institute for International Economics.
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RESUMO

O proposito deste texto € o de proceder a uma andlise relativa das condig¢ées de
dedutibilidade dos encargos financeiros, suportados por uma sociedade participante,
relacionados com investimentos de cariz operacional e, sobretudo, financeiro.

Em particular, discutem-se as questdes relacionadas com a dedutibilidade fiscal
dos juros suportados com o financiamento da aquisi¢do — por parte de sociedades que
ndo sejam SGPS — de partes de capital, e da realizacdo de prestacdes acessdrias em favor
de empresas participadas.

Para tal, utilizar-se-d essencialmente a exposicdo de um caso hipotético, a partir
do qual se procurardo generalizar as respectivas conclusdes.

Palavras-chave:
dedutibilidade de custos
investimentos financeiros
prestacdes acessorias

ABSTRACT

The purpose of this paper is to discuss the conditions for cost deduction, in the
corporate income tax, regarding interest charges related to financial investments.

In particular, contentious questions arising from the deduction of interest — in the
case of corporations that are not holdings — resulting from acquisitions of equity, or quasi
equity, are discussed. The concept of “corporate activity” and its linkage to the nature of
deductible costs is also developed.

An hypothetical example will be used as a basis for conceptual analysis, and a
generalization will be presented at the end of the paper as a conclusive synthesis.

Keywords:
deduction equity
cost participations
interest charges
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1. Introducao

O artigo 23.° do Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pes-
soas Colectivas (CIRC) estabelece, como se sabe, o principio geral rela-
tivo a dedutibilidade fiscal dos custos suportados pelas entidades sujeitas
a este imposto. Como também € conhecido, trata-se de uma drea onde,
ndo poucas vezes, surgem divergéncias acentuadas entre os contribuintes
e administragao fiscal.

Na verdade, a caracterizacdo dos custos fiscalmente aceites como
sendo os que “comprovadamente forem indispensdveis para a obtencdo
de proveitos ou ganhos sujeitos a imposto ou para a manutencdo da
fonte produtora” ndo é por vezes tarefa fécil.

As dificuldades resultantes da demonstra¢do do requisito da indis-
pensabilidade para a obtencdo de proveitos ou manuten¢do da fonte
produtora, bem como as questoes delicadas que por vezes decorrem do
processo de comprovacgdo efectiva dos custos, sdo factores de complexi-
dade na delimita¢do da respectiva aceitabilidade fiscal'.

Uma das questdes que tem vindo a suscitar alguma controvérsia
consiste em saber se 0s encargos financeiros incorridos por uma socie-
dade, mas que estejam directamente relacionados com a realizacdo de
prestacdes acessorias em favor de uma outra, sua participada, devem ser
ou ndo considerados fiscalmente dedutiveis em sede do apuramento do
lucro tributdvel da participante.

Ainda recentemente, em Acordao de 7-2-2007, o Supremo Tribunal
Administrativo (STA) decidiu sobre o assunto no seguintes termos:

“A questdo em aprego €, pois, a de se saber se 0s encargos supor-
tados (...) resultantes de empréstimos bancdrios contraidos para fazer
face a prestacdes acessorias efectuados a uma sua associada pelos
quais ndo cobrou quaisquer juros devem ser ou ndo considerados custos
fiscais a luz do artigo 23.° do CIRC.

! Ver, a este respeito, entre outros, Tomés Tavares, Da rela¢do de dependéncia
parcial entre a contabilidade e o direito fiscal na determinagdo do rendimento tributa-
vel das pessoas colectivas: algumas reflexées ao nivel dos custos, in Ciéncia e Técnica
Fiscal, n.° 396, 1999, p 7-180; Antonio Moura Portugal, A dedutibilidade dos custos
na jurisprudéncia fiscal portuguesa, Coimbra Editora, 2004; J. Casalta Nabais, Direito
Fiscal, Almedina, 2006, ¢ Rui Morais, Apontamentos ao IRC, Almedina, 2007.
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Assim, os custos previstos naquele artigo 23.° tém de respeitar
desde logo a propria sociedade contribuinte, isto €, para que determi-
nada verba seja considerada custo daquela é necessdrio que a activi-
dade respectiva seja por ela propria desenvolvida, que ndo por outras
sociedades.”

Este entendimento do Tribunal, e a consequente desqualificacio
fiscal dos encargos financeiros suportados pela sociedade participante,
designadamente a exigéncia que resulta do Acdrdao relativamente a
obrigatoriedade de os ditos encargos deverem estar relacionados com
uma actividade desenvolvida no seio da empresa, merece certamente
desenvolvida reflexdo, por suscitar ndo poucas perplexidades.

Emerge claramente do citado Acérddo um entendimento de acti-
vidade e de fonte produtora que, em certos casos, dificilmente se pode
enquadrar na natureza e na substincia das operacdes desenvolvidas pelas
entidades de cariz empresarial na prossecucdo dos seus objectivos.

A verdade € que, cada vez com maior frequéncia, as empresas
apresentam nos respectivos balancos activos financeiros cuja aquisi-
¢do implica determinado suporte corporizado em diferentes origens
de fundos. As suas estratégias de crescimento — no mercado nacional
ou internacional — concretizam-se pela aquisicdo de partes de capital
noutras sociedades. Em muitas situacdes, o meio de financiamento é o
capital alheio, no caso de os sdcios ndo aumentarem 0s meios proprios
ao dispor da sociedade ou esta ndo libertar meios que, através do autofi-
nanciamento, sustentem as aquisicoes daqueles activos.

Em diversas circunstincias, o reforco do capital das participadas
— com vista a dotd-las de maior félego financeiro — € efectuado através
de realizacdo de prestacdes acessOrias pelas empresas participantes.
Esta figura estd prevista, como € sabido, no artigo 209.° do Cddigo das
Sociedades Comerciais e, como mais a frente veremos, tanto pode con-
figurar um passivo como um refor¢o do capital préprio das sociedades
participadas.

A andlise das condi¢des da dedutibilidade fiscal dos juros decor-
rentes do financiamento alheio das participacdes sociais — em particular
da manutencdo e refor¢o financeiro dessas participagées por via de
prestacdes acessorias — €, pois, um tema relevante na gestdo fiscal das
empresas participantes.
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O propdsito deste texto € assim o de proceder a uma andlise das
condi¢des de dedutibilidade dos encargos financeiros suportados por
uma sociedade participante relacionados com investimentos de cariz
operacional e, sobretudo, financeiro. Para tal, utilizar-se-4 essencial-
mente a exposi¢do de um caso hipotético, a partir do qual se procurardo
generalizar as respectivas conclusdes.

2. Participacoes financeiras, encargos de financiamento necessarios
a sua aquisicao e condicoes de dedutibilidade fiscal

A fim de explorar a questdo em apreco, apoiarei a andlise num
exemplo concreto. Dele procurarei, depois, retirar ilacdes a fim de gene-
ralizar a discussdo do conceito de fonte produtora e de custo financeiro
indispensdvel para a sua manutengdo, a luz do estabelecido no artigo
23.° do CIRC.

O exemplo centra-se, como ndo poderia deixar de ser, na andlise
econdmico-financeira, e respectivas implicagdes tributdrias, das formas
de financiamento de activos de diversa natureza, com particular destaque
para o financiamento de activos financeiros através de capital alheio que
vence juros.

2.1 O cenadrio base

Atentando no quadro 1, suponha-se que, num momento inicial, é
criada uma sociedade, com sede em Portugal, cujo objectivo € o fabrico
e venda de bolachas. Do seu escopo social também consta adquirir partes
de capital noutras sociedades com actividades similares.

Os sécios afectam-lhe 1 000 unidades monetdrias (u.m.) de capital
préprio, sob a forma de capital social. Com esses fundos, e os prove-
nientes de idéntico montante tomado de empréstimo a longo prazo a
uma taxa de juro de 5% ao ano, a administragao da dita empresa adquire
bens imobilizados corpdreos (edificios e mdquinas industriais) no valor
de 2 000 u.m.

O balanco inicial apresentar-se-4 como se segue.
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QUADRO 1 — Balanco inicial

ACTIVO CAPITAL PROPRIO E PASSIVO
Imobilizado corpéreo Capital Préprio 1000
Edificios 1000
Midquinas 1000 Passivo
Empréstimo bancdrio 1000
TOTAL 2000 TOTAL 2000

Ao longo do primeiro periodo de actividade, suponha-se que a
sociedade em causa obteve um resultado operacional de 50 u.m.. Como
incorreu em juros de 50 u.m., o resultado tributdvel foi nulo?.

Duas questdes principais emergem deste cendrio base, no que toca
a dedutibilidade dos custos financeiros do empréstimo.

A primeira respeita ao facto de a fonte produtora ser inequivoca-
mente constituida pelos activos fixos tangiveis afectos a exploracdo que
constam do patriménio da empresa, sendo tais activos suportados por
fundos préprios e alheios.

Na verdade, quer as mdquinas quer os edificios devem ser clas-
sificados como “activos fixos tangiveis”. Veja-se, por exemplo, que
caracteristicas se atribuem a tais activos no Projecto de Sistema de Nor-
malizacdo Contabilistica — elaborado pela Comissdo de Normalizacdo
Contabilistica’ como Projecto de Substituicdo do actual ordenamento
contabilistico baseado, como se sabe, no Plano Oficial de Contabilidade
(POC). Af se refere que os activos fixos tangiveis devem ser “detidos
para uso na producdo ou fornecimento de bens e servicos, para arren-
damento a outros, ou para fins administrativos; e se espera que sejam
usados durante mais do que um periodo” .

2 Admite-se, por simplicidade, que ndo existem correcgdes fiscais aos resultados
apurados pela contabilidade.
3 “Sistema de Normalizagdo Contabilistica”, 2008, Porto Editora
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Os resultados obtidos através da producdo e venda dos produtos
(das bolachas, no caso vertente) resultam pois do uso dos bens imobili-
zados adquiridos como uma fonte produtora de rendimento. Trata-se de
uma fonte operacional, ligada a actividade principal da empresa.

Uma segunda questdo respeita a influéncia da forma de financia-
mento no lucro tributdvel. Com efeito, se o activo fosse financiado por
uma maior propor¢do de capital proprio, os juros pagos a banca seriam
menores e, ceteris paribus, o lucro sujeito a imposto seria positivo. Pode,
nesta situacdo, a administragao fiscal desconsiderar os custos financeiros
com o argumento de que ndo sdo indispensdveis para a obtencdo dos
proveitos?

Por certo que o ndo pode fazer. A liberdade de actuacdo dos 6rgaos
de gestdo da sociedade na determinacdo da estrutura de financiamento
nao pode ser coarctada por uma avaliacio da sua adequacio por parte da
administracdo tributdria. Mais: ainda que, sempre no exemplo apresen-
tado, a proporcdo de divida fosse superior e tal implicasse um prejuizo
fiscal, estaria o 6rgdo de gestdo da sociedade actuando sempre dentro da
legitima margem de decisao relativa ao financiamento da fonte produ-
tora com bem entendesse®.

Nas palavras de Saldanha Sanches’: (...) saber se um certo custo
corresponde, ou ndo, a mais eficaz defesa dos interesses da empresa é
uma questdo que ndo pode ser resolvida mediante a atribuicdo de um
poder de intervencdo do Estado — nem na veste da Administracdo, nem
mesmo na veste do juiz — de modo a realizar um juizo de mérito sobre
uma certa op¢do de gestdo empresarial”.

Em conclusdo, e sobre este primeiro cendrio, ndo existem duvidas
de que a fonte produtora estd corporizada em activos da sociedade, que
a sua particular forma de financiamento — designadamente o recurso
a capital alheio — afectou o quantitativo do lucro tributdvel e que os
juros incorridos terdo de ser considerados custos fiscalmente deduti-
veis. Trata-se, contudo, de uma situacdo onde o grau de complexidade

4 Bem entendido que, como se estabelece no artigo 61.° do CIRC, o problema da
subcapitalizagdo pode originar a desconsideragdo fiscal dos juros pagos; mas nao ¢ disso
que aqui se trata.

3J. L. Saldanha Sanches, Os limites do planeamento fiscal, Coimbra Editora, 2006,
p. 215. No mesmo sentido ver Rui Morais, Apontamentos ao IRC, Almedina, 2007
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¢ diminuto, e certamente nao gerador de duvidas no plano da aplicacdo
da lei fiscal®. Aprofundemos entdo a andlise, socorrendo-nos sempre do
exemplo apresentado como base para ulteriores desenvolvimentos.

2.2 Um novo cendrio de investimento e financiamento: a aquisicdo de
activos incorporeos e de partes de capital

Admita-se, agora, que no inicio do periodo 2, a sociedade, para
além de continuar a fabricar e vender bolachas, decidiu adquirir a um
laboratdrio de investigacdo uma patente de fabrico para um tipo de bola-
cha diferente.

A sua administra¢do optou pela aquisicdo de um activo fixo incor-
poreo, por certo com o fito de o utilizar na producdo de novos tipos de
bolacha. Suponha-se, ainda, que o valor de aquisicdo da patente ascen-
deu a 500 u.m., e que, por falta de meios préprios, a empresa obteve um
empréstimo bancdrio a longo prazo a taxa de 6% destinado a financiar
tal aquisicdo.

O novo balanco consta agora do quadro 2.

QUADRO 2 - Balanco apés a aquisiciao da patente

ACTIVO CAPITAL PROPRIO E PASSIVO
Imobilizado corpdreo Capital Préprio 1000
Edificios 1000
Midquinas 1000 Passivo
Imobilizado incorpdreo Empréstimo bancdrio 1000
Patente 500 Empréstimo bancdrio 2 500
TOTAL 2500 TOTAL 2500

¢ Na verdade, ndo se tem conhecimento de que a administragdo fiscal tenha negado
a deducao dos juros em tais circunstancias ao abrigo ao artigo 23.° do CIRC.
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Suponha-se que, durante o periodo 2, ndo foi produzido ou vendido
qualquer tipo de nova bolacha em resultado da aquisicao da dita patente,
e que os juros — no valor de 6%*500u.m. — foram deduzidos no apura-
mento do lucro tributdvel. Serdo estes juros fiscalmente dedutiveis?

E certo que ndo hd qualquer correspondéncia entre esses custos
financeiros e quaisquer proveitos obtidos. No entanto, a comprovacao,
a posteriori, da auséncia de proveitos directamente relacionados com o
gasto ndo € um factor relevante para se concluir pela ndo dedutibilidade
do custo. Se assim fosse, os encargos suportados com projectos de inves-
timento que se revelaram ndo rendiveis nunca seriam custos fiscalmente
dedutiveis. Semelhante posicdo ndo &, por certo, defensavel.

Nem poderia — € 6bvio também — a administracdo fundar tal deci-
sdo argumentando que a gestdo da empresa ndo tinha que adquirir novas
patentes, devendo antes concentrar os seus esfor¢os apenas em produzir
bolachas a partir dos meios fisicos de que dispunha. A administra¢do
fiscal ndo pode imiscuir-se nestes termos na gestdo de uma empresa.
N3io € a ela que cabe ajuizar das ac¢des necessdrias a prossecucdo dos
objectivos do negdcio, desde que, bem entendido, essas accdes ndo
extravasem as balizas que a lei tributdria impde aos érgdos de gestdo
das sociedades.

Serd que administragcdo fiscal pode recusar a dedutibilidade do
custo, com o fundamento de que se o dito activo incorporeo tivesse sido
financiado por capital préprio os juros ndo existiriam? Também aqui
parece evidente que o ndo pode fazer.

Admitir que assim pudesse proceder seria, a semelhanca do que se
referiu anteriormente, admitir que a liberdade de escolha nas decisées de
financiamento empresarial estd a mercé dos juizo de valor da administra-
cdo tributdria, podendo ser por esta cerceada.

E quanto ao facto, de no periodo 2, a patente nio ter sido usada?
Nao serd isto um indicio de que ela ndo foi necessdria para manter a
fonte produtora? Vejamos.

A aquisi¢do da patente funda-se nas expectativas dos beneficios
futuros que do seu uso decorreriam’. Ora, esses beneficios tanto pode-

7 Em linguagem financeira, pode dizer-se que se funda nos fluxos de caixa esti-
mados, a serem descontados para 0 momento presente a uma taxa que reflicta o custo
do capital empregue.
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riam resultar da sua utilizacdo, como de impedir que outro concorrente a
utilizasse para conquistar quota de mercado, mantendo assim as vendas
e os resultados da empresa adquirente menos expostos as accdes da
concorréncia.

A falta de utilizagdo da patente ndo implica pois a desconsideragdo
dos custos financeiros resultantes da sua aquisi¢do. Trata-se de uma
decisdo que teve na sua origem um “business purpose’”, um acto normal
do giro dos negdcios, e uma decisao de financiamento cuja razoabilidade
ou adequagdo a administracdo fiscal ndo deve julgar.

A doutrina nacional &, a este respeito, bastante elucidativa®. No
sentido geral dessa doutrina Rui Morais® afirma: “A invocagdo da regra
da indispensabilidade dos custos nunca pode ser feita para fazer subs-
tituir o juizo de conveniéncia e oportunidade dos encargos assumidos,
tal como resultaram da decisdo dos orgdos sociais, por um outro juizo,
também ele de indole empresarial, feito pela administracdo ou pelos
tribunais.

Um custo ndo deixa de o ser (...) pelo facto de , numa avaliacdo a
posteriori, se revelar iniitil ou ineficaz.

Ndo podemos ter como boa a orientacdo de certa jurisprudéncia
que recusa a aceitacdo fiscal de determinados custos porque ndo € pos-
sivel estabelecer uma correlacdo directa com a obtencdo de concretos
proveitos. Levado ao extremo um tal entendimento, teriamos que o0s
encargos com investigacdo so seriam fiscalmente dedutiveis quando tais
pesquisas tivessem éxito.”

Mas ndo € s6 a doutrina nacional que comunga desta visdo acerca
das condi¢des de dedutibilidade dos custos. Também nos EUA, Scholes
e Wolfson'” referem o teste do business purpose com o mais importante
na aceitacdo fiscal dos custos incorridos, sendo esta a condicionante
mais precisamente avaliada pelos tribunais.

Em conclusdo, e sobre esta nova situagdo, julgo que, de tudo o que
fica dito, também resulta que os custos financeiros derivados da forma

8 Veja-se, neste sentido, Rui Morais, Apontamentos ao IRC, Almedina, 2007 e
Diogo Leite de Campos e Moénica Leite de Campos, Direito Tributario, 2000, p. 165

% Op cit, p. 86

19 M Scholes € M Wolfson, Taxes and busines strategy, 1992, Prentice Hall
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de financiar a aquisi¢do da patente devem ser aceites como dedutiveis'!.

Também nas circunstdncias da situagdo apresentada, a administracdo
fiscal ndo tem, ao que conheco, usado o artigo 23.° do CIRC como base
legal para negar a dedutibilidade dos juros.

Aprofundemos entdo a andlise e consideremos, de seguida, a aqui-
sicdo e o financiamento de activos financeiros.

Continuando com o exemplo que vimos explorando, admita-se,
agora, que no inicio do periodo 3 a mesma sociedade adquiriu uma quota
representativa de 5% do capital numa outra empresa fabricante de cho-
colates, com sede em Portugal, no valor de 600 u.m.. E, uma vez mais,
financiou esta aquisicdo com recurso a um empréstimo bancdrio a longo
prazo a uma taxa de 6,5%. O novo balanco surge agora no quadro 3.

QUADRO 3 - Balanco apés a aquisicao da patente e da primeira quota

ACTIVO CAPITAL PROPRIO E PASSIVO

Imobilizado corpéreo Capital Préprio 1000
Edificios 1000
Maéquinas 1000 Passivo

Imobilizado incorpdreo Empréstimo bancdrio 1000
Patente 500 Empréstimo bancdrio 2 500

Imobilizado financeiro Empréstimo bancdrio 3 600
Quota 1 600

| TOTAL 3100 TOTAL 3100

! De notar que, na gestio empresarial, os meios financeiros ndo estdo, por norma,
afectos ao financiamento de activos especificos. Os fundos totais, proprios ¢ alheios,
financiam o activo de forma agregada, sendo dificil atribuir a um bem patrimonial uma
dada forma de financiamento.

A opgdo que se tomou neste texto, de imputar a cada activo uma fonte precisa de
financiamento, radica apenas na tentativa de tornar a exposi¢@o e analise mais claras; no
sentido de discutir a dedutibilidade de encargos financeiros que, por hipétese, decorrem
do financiamento de um certo activo.
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Admita-se que, durante o periodo do 3, a participagdo rende a
sociedade adquirente dividendos no valor de 45 u.m. Os juros pagos em
resultado da dita aquisicao foram de 39 u.m.

Duas questes se podem, neste caso, suscitar. Primeira: serd o
activo financeiro um fonte produtora? Segunda: sdo os juros indispensa-
veis para a obtencdo de proveitos ou ganhos sujeitos a imposto?

Quanto a primeira questdo, a resposta é univoca e segura: um activo
financeiro corporizado numa participagao de capital constitui uma fonte
produtora de rendimento, atenta a sua caracteristica de geracdo (real ou
esperada) de beneficios econdmicos futuros.

Isso € confirmado pela propria definicdo de activo constante do
Sistema de Normaliza¢do Contabilistica, que € a seguinte:

“€ um recurso controlado por uma entidade como resultado de
acontecimentos passados, e do qual se espera que fluam beneficios
economicos futuros para a entidade” .

O mesmo Sistema define “activo financeiro” como sendo “ gual-
quer activo que seja:

a)..

b)um instrumento de capital proprio de uma outra entidade

c)...”.

Ao lado de activos de natureza operacional (os equipamentos pro-
dutivos, os meios de transporte, os sistemas informdticos, etc) temos
pois activos financeiros. Estes, por facultarem rendimentos provindos
das entidades sobre as quais representam direitos, também ndo podem
deixar de ser considerados fonte produtora de rendimento.

E ndo € a circunstancia de se tratar de rendimentos potenciais ou
esperados que lhes retira esse cardcter de fonte produtora. A aquisi¢ao
de activos fisicos (como os edificios e as maquinas que utilizimos no
cendrio base do exemplo) também € efectuada esperando que a taxa
interna de rendibilidade prevista para esses activos supere o custo do
capital que os financia.

Estamos, neste dominio dos investimentos, fisicos ou financeiros,
na situacdo de comparar expectativas de rendibilidade com o custo dos
capitais que financiam os activos. A natureza potencial da geracdo de
resultados € inerente a qualquer tipo de investimento e ndo apenas aos
activos financeiros.
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Quando muito, apenas se poderd destringar entre fonte produtora
directa e indirecta. Assim, no cendrio 1 deste texto — relativo a aqui-
sicdo de activos fisicos para a producdo — a fonte produtora de rendi-
mento resulta da actividade da prépria sociedade, e terfamos uma fonte
directa.

As participagdes sociais, consubstanciando um direito a receber
rendimentos, constituem também uma fonte produtora da qual, no
entanto, emerge um rédito primeiramente obtido pela actividade da par-
ticipada. Sem qualquer divida que a participagdo social constituird uma
fonte produtora de rendimento, pois que se trata de um investimento ao
qual estd associada a obtencdo de rendimentos previstos.

No tocante a segunda questdo, observamos que a forma de finan-
ciamento da aquisi¢do — por recurso ao endividamento — gerou encargos
para a entidade adquirente. Note-se, também, que no exemplo apresen-
tado, do investimento financeiro efectuado fluiram dividendos para a
entidade investidora.

Ora ndo hd ddvida que, ao abrigo do disposto no artigo 20.° do
CIRC, tais rendimentos constituem proveitos sujeitos a imposto. Alids,
este preceito do CIRC contém uma definicdo de proveitos fiscais bas-
tante abrangente, pois considera-os: “(...) os derivados de operacoes de
qualquer natureza, em consequéncia de uma acg¢do normal ou ocasio-
nal, bdsica ou meramente acessoria(...)” .

E, no elenco exemplificativo do artigo 20.°, surgem proveitos ope-
racionais ( como as vendas), financeiros (como os dividendos) e extra-
ordindrios ( como as mais-valias).

Mal se compreenderia entdo que os juros relacionados com o
financiamento de activos financeiros que geram rendimentos sujeitos a
imposto ndo fossem dedutiveis.

Assim, cremos que também os custos derivados do financiamento
do activo produtor de rendimento devem também constituir encargos
dedutiveis. Eles estdo inequivocamente relacionados com a obtencao de
proveitos tributdveis, e, a luz do balanceamento entre proveitos e custos,
ndo se entenderia que fossem fiscalmente desconsiderados.

Regressando ao Acérddo do STA que transcrevemos parcialmente
na Introducio, nele se afirma que os custos previstos no artigo 23.° t€ém
de respeitar a prépria sociedade contribuinte. Ou seja, para que determi-
nado gasto seja considerado custo € necessdrio que a actividade respec-
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tiva seja desenvolvida pela prépria sociedade que incorreu no dito gasto,
e ndo por outras sociedades.

E certo que 0 Acérddo ndo conclui — pois ndo era essa a questdo em
andlise — que os encargos financeiros suportados por sociedades (que ndo
sejam SGPS) para a aquisi¢do de partes sociais ndo sdo fiscalmente acei-
tes. O que aqui merece realce € a conexao dos custos com a actividade
da propria sociedade como uma condi¢do para a sua dedutibilidade.

Em face da situagdo que analisdmos anteriormente, o conteido do
Acordio tem subjacente uma leitura do conceito de actividade que se
afigura incompreensivelmente restrita.

Fica-se com a sensac¢do de que, para que os juros sejam dedutiveis,
eles s6 podem ser aplicados a financiar activos operacionais...

Ora uma empresa pode participar no capital de outras, um activo
financeiro ¢ uma fonte produtora que gera beneficios econdmicos sujeito
a imposto, e ndo hd dividas de que, no exemplo que utilizamos, os juros
suportados se ligam a proveitos obtidos e a expectativas de ganhos futu-
ros. Daqui parece decorrer que os custos financeiros suportados com a
sua aquisi¢do devem ser aceites no plano fiscal'2.

Adiante, quando se tratar das prestacdes acessorias, voltaremos a
este tema de forma mais desenvolvida

Continuando com o exemplo em que se apoia a andlise, suponha-
se agora que, no inicio do periodo 4, a empresa portuguesa adquire uma
quota de capital numa empresa espanhola, fabricante de bolos. A sua
administra¢do pretende internacionalizar a actividade e escolheu a via
da aquisicao de participagdes.

Admita-se que o pre¢o de aquisicdo da dita quota de capital foi
de 700 u.m. e, uma vez mais, a forma de financiamento assentou num
empréstimo bancdrio de longo prazo a taxa de 7%. Durante o periodo
4 a empresa espanhola distribuiu dividendos a participante portuguesa.

12 Esta andlise exclui as SGPS porque a lei assim expressamente o determina;
cf. artigo 31 do EBF. Nestas entende-se que a ndo dedutibilidade dos juros incorridos
com a obten¢d@o de capitais alheios para aquisi¢ao de partes sociais nas empresas parti-
cipadas tem como reflexo a ndo tributagdo dos ganhos obtidos com a alienagdo dessas
participagoes.
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O balango da empresa portuguesa, apds mais esta aquisicdo, apre-
senta-se como se segue'’.

QUADRO 4 - Balanco apés a aquisicdo da quota na empresa espanhola

ACTIVO CAPITAL PROPRIO E PASSIVO

Imobilizado corpdreo Capital Préprio 1000
Edificios 1000
Midquinas 1000 Passivo

Imobilizado incorpdreo Empréstimo bancdrio 1000
Patente 500 Empréstimo bancdrio 2 500

Imobilizado financeiro Empréstimo bancdrio 3 600
Quotal 600 Empréstimo bancdrio 4 700
Quota 2 700

TOTAL 3800 TOTAL 3800

Suscitando a questdo de saber se os juros incorridos com o novo
financiamento serdo dedutiveis, valem exactamente as mesmas consi-
deracdes que se teceram em anteriormente, concluindo certamente pela
dedutibilidade. Por certo que nada impede uma empresa portuguesa de
adquirir participacdes em empresas localizadas no exterior. Tais partici-
pacdes geraram dividendos, a sua aquisi¢do implicou o recurso a crédito
que, por sua vez, originou juros a pagar.

Pelas razdes aduzidas aquando da andlise dos encargos derivados
do financiamento da aquisicdo da quota de capital na empresa portu-

13 Note-se que, mesmo apos todos os empréstimos contraidos, a empresa apresenta
uma autonomia financeira — racio entre o capital proprio ¢ o activo — de 26,3%. No uni-
verso empresarial portugués tal indicador revela-se ainda confortavel. Refira-se, a este
proposito, que o Estado admite em concursos de obras publicas empresas cuja autonomia
financeira supere 15%.
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guesa produtora de chocolates, terd de se concluir pela aceitacdo fiscal
de tais encargos.

E, a meu ver, mesmo que a referida participacdo ndo originasse
dividendos — por virtude da ocorréncia de prejuizos na participada — ndo
constituiria tal facto motivo para a desconsideracdo fiscal dos encargos
financeiros relativos ao respectivo financiamento. As expectativas de
obtencdo de beneficios poderiam ndo se concretizar. Esta eventualidade
¢ inerente ao risco dos investimentos e, como ja se disse, a administra¢ao
fiscal ndo pode determinar, a posteriori, a recusa da dedutibilidade dos
custos baseada na auséncia de rendibilidade dos investimentos.

2.3 O financiamento com prestacdes acessorias e dedutibilidade de
encargos financeiros pela empresa participante

Nos cendrios anteriores ndo se abordou a questdo do tratamento
dos juros derivados da obtenc¢do de meios para que a participante realize
prestacdes acessdrias como refor¢o do capital da participada. Aprofunde-
se entdo o exemplo de modo a nele incluir as prestacdes acessorias.

Entramos agora entdo no ponto central deste texto, pois € o que
trata da questdo principal decidida no Acérdao que referimos: a deduti-
bilidade dos juros de financiamento alheio tomado por uma sociedade
participante para efectuar prestacdes acessdrias a uma participada.

Servindo-nos sempre do exemplo que vimos explorando como
ponto de partida, admita-se agora que, no periodo 5, a participada espa-
nhola, por seu lado, investe numa empresa com sede em Franga e neces-
sita, para tal, de reforcar o seu capital proprio. Em consequéncia desta
opcdo de gestdo, ndo distribui dividendos, e solicita ainda a empresa
portuguesa, sua participante, que efectue prestacdes acessdrias, gratui-
tas, a seu favor no montante de 500 u.m.

Vejamos, em primeiro lugar, se, no plano financeiro, as prestagées
acessorias serdo capital préprio ou alheio.

Comecemos por notar que a complexidade crescente na concepgdo
de alguns instrumentos financeiros torna-os de dificil arrumagdo nos
dois tipos tradicionais de financiamento empresarial. A literatura finan-
ceira internacional € undnime sobre este ponto.
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No caso das prestagdes acessorias, a dificuldade de enquadramento
financeiro ndo abranda quando se recorre aos manuais de finangas
empresariais de autores nacionais. Estes manuais contém geralmente a
designacdo e fungdes dos varios tipos de instrumentos a que as empresas
podem recorrer para se financiarem a curto ou a longo prazo.

Assim, José P. Esperanga e Fernanda Matias'* referem como fontes
de financiamento as que constam do quadro 5.

QUADRO 5 — Fontes de financiamento

. CAPITAL ALHEIO DE MEDIO/ CAPITAL ALHEIO
CAPITAL PROPRIO
/LONGO PRAZO DE CURTO PRAZO
Capital social Crédito de fornecedores Crédito
P de imobilizado de fornecedores
Prestacdes suplementares e .. p
. Empréstimo bancdrio Desconto de titulos
de capital
Auto financiamento Suprimentos Empréstimo bancdrio
Locacdo financeira Factoring
Empréstimo .
pre - Papel comercial
por obrigacdes
Crédito em
conta corrente

Como se V€, as prestacdes acessorias ndo constam do elenco de
formas de financiamento referidas no quadro 5.

O facto de tais prestagdes ndo terem mengdo habitual no conjunto
de formas de financiamento, bem como as dificuldades de arrumagdo
de certos instrumentos financeiros como capital proprio ou divida
ndo devem, no entanto, constituir impedimento para a busca de uma

14 José P. Esperanga e Fernanda Matias, 2005, Financas Empresariais, Dom Qui-
xote, p. 194 e segs

15 Idéntica auséncia se nota em outros manuais, como sejam: Anténio Gomes
Mota, Jodo Pedro Nunes e Miguel Ferreira, 2004, Finan¢as Empresariais, Publisher
Team; e Jodao Carvalho das Neves, 2000, Andlise Financeira, Texto Editora



46

Revista de Financas Publicas e Direito Fiscal

grelha analitica que permita ordend-las financeiramente. Para tal, o
esquema classificativo proposto por Aswath Damodaran'® € de extrema
utilidade.

Segundo este autor, no plano financeiro, a natureza essencial da
distin¢do entre capital proprio e divida decorre da natureza dos fluxos
de caixa (cash flows) a que cada um dos meios de financiamento confere
direito. A divida confere o direito a uma série de cash flows contratuais
(juros e reembolso), ao passo que o capital proprio confere ao investidor
o cash flow residual, apds a satisfacdo das restantes obrigacdes.

Para além desta diferengca fundamental, outras t€ém vindo a surgir,
o que leva o autor a salientar que, para determinar a posi¢cao tendencial
de um determinado instrumento na pandplia de meios de financiamento
através de divida e capital préprio, deve responder-se ds seguintes
questoes:

1 — S@o os pagamentos derivados do instrumento contratuais ou
residuais?
« Se contratuais, sera divida
« Se residuais, serd capital préprio
2 — O instrumento tem um prazo fixo?
» Se sim, sera divida
« Se ndo, serd capital proprio
3 — O instrumento faculta ao seu titular a participagdo no controlo
da gestdo da empresa?
« Se sim, serd capital préprio
» Se ndo, serd divida
4 — Se a empresa entra em dificuldades financeiras o instrumento
tem alta ou baixa prioridade sobre os cash flows?
« Se baixa, serd capital proprio
o Se alta, serd divida
5 — Os pagamentos derivados do instrumento sdo fiscalmente
dedutiveis?
o Se sim, serd divida
« Se ndo, serd capital préprio

16 Aswath Damodaram, 2001, Corporate finance, Wiley, p.389 e segs
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Claro estd que o autor reconhece que nem sempre a distin¢do serd
absolutamente clara, mas a lista de atributos apresentada permite efec-
tuar um esforco de classificagdo objectiva dos diversos instrumentos que
podem financiar uma empresa.

Admita-se que, no exemplo que vimos comentando, as ditas pres-
tacdes configuram um instrumento de capital préprio!”. Esta suposi¢do
permite afastar os problemas relativos aos precos de transferéncia —
artigo 58.° do CIRC — que poderiam decorrer se as prestacdes acessorias
gratuitas efectuadas fossem considerados como empréstimos. Poder-se-
ia entdo dizer que, entre entidades independentes, tal ndo seria a condi-
¢do normal. Esses empréstimos teriam um preco — o juro — que deveria
ser reconhecido como proveito da entidade que concedia as prestacoes.

Assim, a empresa portuguesa, em face das expectativas de rendibi-
lidade do investimento a realizar em Franca pela participada, endivida-
se em 500 u.m, e transfere para a participada este montante, passando a
suportar juros.

No seu balanco, e supondo que, em substdncia, as prestagcoes
acessdrias efectuadas a participada constituem um capital proprio desta,
elas devem ser registadas como investimentos financeiros, por exemplo
numa conta “Outras participacdes de capital préprio”. No balanco da
participada devem estar registadas numa conta da classe 5 do POC, res-
peitante, como se sabe, a situacdo liquida ou capital proprio.

Serdo os juros decorrentes o novo empréstimo dedutiveis em sede
do IRC da empresa portuguesa?

Face as situacdes de investimento operacional e financeiro apresen-
tadas nos momentos anteriores (1 a 4) relativos ao exemplo em apreco,
0 que agora se verifica é a ndo existéncia de proveitos que, no mesmo
periodo dos juros incorridos, fluam para a entidade investidora. Verifica-
se, ainda, que o capital obtido pela participante ndo foi agora aplicado
na aquisi¢do de uma parte de capital, mas a reforcar o capital proprio de
uma participada. No entanto, como a seguir se procurard mostrar, tal ndo
deve impedir que se possam deduzir os juros.

17 Para que assim seja, estas prestagdes devem ter algumas caracteristicas como
sejam: ndo vencerem juros, nao terem um prazo de reembolso definido, ndo terem prio-
ridade em caso de liquidagdo da empresa.
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Com efeito, e em primeiro lugar, o endividamento estd associado
ao refor¢o de um activo financeiro — o aumento do valor da participagdo
na empresa espanhola. Estamos, pois, no dominio da obtencdo de meios
para uma actividade financeira que apesar de ndo se materializar na
aquisicdo ou reforco de uma parte de capital fout court, traduz-se, na sua
substancia econdmica, no aumento do valor da participacdo da sociedade
que efectua as prestagGes acessorias. Quer dizer: no plano econémico-
financeiro assiste-se a um reforgco do capital proprio da participada e a
um incremento do valor da parte de capital da participante.

Em segundo lugar, e como jd se evidenciou, esse activo financeiro
¢ uma fonte produtora de rendimento, ou da qual se espera que venham
a fluir rendimentos futuros. Os juros suportados estdo assim ligados ao
financiamento de um investimento que terd associada uma determinada
taxa de rendibilidade esperada. Em termos de decisdo de investimento,
o confronto entre o desembolso inicial e os fluxos de caixa que 0 mesmo
se prevé originar, € idéntica 4 que se tomaria para investimentos em
activos fisicos de natureza operacional ou para a aquisi¢cdo de uma parte
de capital.

A logica econdmica da decisdo e a forma de financiamento sdo
idénticas: por que hdo-de os juros ser dedutiveis em certos casos e nao
em outros?

Por outro lado, a ndo geracdo de beneficios econdmicos imedia-
tos por parte do activo financeiro da participante — constituido pela
participacdo inicial de capital mais o reforgo resultante das prestacdes
acessorias — nao deve impedir que se deduzam os custos associados a
sua aquisicdo. Seria 0 mesmo que admitir que, na empresa participante
portuguesa, uma grande reparacdo numa mdquina de fabricar bolachas,
a qual ndo correspondeu qualquer ganho imediato de eficiéncia, teria
como consequéncia a desconsideragdo fiscal do acréscimo das amortiza-
¢Oes que o aumento o valor da maquina implicaria.

A decisdo de reforgar o capital préprio da participada — aumentando
o investimento inicial por via das prestacdes acessdrias — bem como a
sua forma de financiamento, traduzem actos legitimos de gestdo. No
caso concreto, estes actos visam a manutencdo de uma fonte produtora
de rendimento de cariz financeiro, pelo que os custos daf resultantes
deverdo ser considerados custos fiscais.
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E quanto ao argumento segundo o qual os custos financeiros ndo
sdo dedutiveis na participante porque esta ndo estd a financiar a sua
actividade?

A actividade de uma empresa ndo € apenas a sua actividade ope-
racional — normal e corrente. Serd também constituida pela tomada e
reforco de participacdes financeiras como estratégia de crescimento.

Ora nos cendrios 1 a 4 que o exemplo que vimos apresentando
explorou, julgamos que a admissibilidade da dedugdo fiscal dos juros
ndo seria posta em causa pela administracdo fiscal.

Por que razao o financiamento de um outro instrumento de capital
préprio — as prestacoes acessorias — implicaria a ndo dedutibilidade
dos juros suportados com o capital alheio que permitiu realiza tais
prestacoes?

A actividade, neste caso, continua ser de a de realizar (refor¢cando-
os) investimentos financeiros geradores de proveitos. A ser assim, oS
custos correspondentes a forma de financiamento escolhida pela admi-
nistracdo da sociedade participante reinem condi¢des de dedutibilidade
fiscal.

3. Sintese conclusiva: o conceito de actividade e a dedutibilidade dos
juros relativos ao suporte de investimentos financeiros

A leitura que a jurisprudéncia tem por vezes feito de custo indis-
pensdvel para a manuten¢do da fonte produtora — maxime no caso de
juros que resultam de financiamento de certos activos financeiros como
as prestacOes acessorias — ao assentar na falta de ligacdo de tais juros
a uma actividade de exploracdo da empresa que neles incorre, assenta
num conceito de actividade relacionado com o uso de activos fisicos
produtores de rendimento.

Ora, uma sociedade de cariz empresarial que se dedica a explora-
¢do de uma certa actividade operacional, pode ter — constando ou ndo
esta eventualidade em previsdo estatutdria — a possibilidade de aquisi¢@o
de partes de capital noutras empresas. Esta é uma estratégia habitual de
crescimento das empresas, que implica uma actividade de aquisi¢ao e
gestdo de investimentos financeiros. E, no dmbito dessa actividade, a
realizacdo de prestacdes acessorias pode ser considerada, pela admi-
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nistracdo das sociedades participantes, como uma forma desejdvel de
reforco da participacdo financeira nas sociedades participadas.

A aquisicdo e manutencdo dessas participacdes visam, em ultima
instancia, a obtencdo de rendimentos regulares de cardcter financeiro, ou
a sua valorizacgdo para posterior alienacdo com ganhos.

Assim, ao lado de uma actividade normal e corrente, as sociedades,
ao realizarem investimentos financeiros, obterdo proveitos e incorrerdo
em custos resultantes de uma funcdo ou actividade de natureza nao
operacional, mas que, em dultima andlise, se traduzird em ganhos ou
expectativas de ganhos. Se tais ganhos sdo potencialmente sujeitos a
imposto, ndo deverdo os custos resultantes do suporte financeiro de tais
investimentos ser fiscalmente aceites?

A exigéncia jurisprudencial, segundo a qual os encargos financeiros
sO seriam dedutiveis se os capitas alheios forem aplicados a financiar a
actividade normal ou corrente da empresa que se endividou, explicita
um conceito de actividade restritivo, € ndo atende a diversa natureza dos
activos que os capitais alheios podem financiar nem aos tipos de ren-
dimento (operacionais, financeiros e extraordindrios) que as empresas
podem obter.

Com efeito, desde que se mostre que 0s encargos sao necessarios
para a manutencdo de activos financeiros potencialmente geradores de
rendimento, julgamos existirem razdes para se admitir a respectiva dedu-
tibilidade, pelo que a jurisprudéncia em causa ndo faz, em meu juizo, e
ressalvado o devido respeito, uma boa aplicacdo da lei e uma adequada
leitura do sistema de tributacdo do rendimento societdrio.
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RESUMO

O Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de Fevereiro, entrou em vigor no passado dia 15
de Maio e introduziu em Portugal deveres de comunicagao, informagao e esclarecimento
a Administrag@o Tributdria para prevenir e combater o planeamento fiscal abusivo. Este
artigo pretende apresentar sumariamente o regime e as principais questdes que 0 mesmo
suscita.

Palavras-chave:
Planeamento abusivo

ABSTRACT

Decree-Law no. 29/2008, of 25 February, in force since 15 May, establishes in
Portugal specific obligations for disclosure of information in order to allow the tax
authorities to prevent and oppose abusive tax planning. This article briefly discusses the
new regime and the main issues it raises.

Keywords:
Tax planning disclosure
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1. Introducao

Foi recentemente publicado o Decreto-Lei n.® 29/2008, de 25 de
Fevereiro, especificamente destinado a “concretizar uma orientac¢do fun-
damental do Programa do XVII Governo Constitucional respeitante ao
refor¢o da eficdcia no combate a fraude e a evasio fiscais”. Estabelecem-
se assim em Portugal deveres de comunicacdo, informacdo e esclareci-
mento a Administracdo Tributdria para prevenir e combater o planea-
mento fiscal abusivo!, a exemplo do que jd sucede noutras jurisdi¢des.

Trata-se de um regime que se pretende alicercar nas experiéncias
recentes de outros paises, em consondncia com a norma de autoriza¢do
legislativa. Contudo, acabou por ser seguida apenas a experiéncia anglo-
saxonica, na medida em que, nos dois principais sistemas juridicos
continentais, o alemdo e o francés, nao foi possivel fazer aprovar regu-
lamentacdo semelhante, devido a polémica suscitada pelas propostas
divulgadas ao publico.

As razdes que nortearam a aprovacao do diploma portugués encon-
tram-se patentes no PreAmbulo do Decreto-Lei n.° 29/2008. Atendendo
a “importancia crescente na defini¢cdo da actuacdo dos sujeitos passivos
de imposto” por parte dos “intermedidrios fiscais”, maxime consultores
fiscais e entidades financeiras, estes agentes passam a ficar obrigados a
um dever especial de colaboragdo com as autoridades tributdrias.

Nao se estranha — antes se compreende e valoriza — a colabora¢do
entre as autoridades fiscais e os contribuintes, designadamente aqueles
agentes que, nomeadamente pelas suas competéncias especificas, pela
natureza da sua actividade, ou pelo seu contacto didrio com a realidade
empresarial, podem auxiliar o desenvolvimento do processo legislativo
ou a producdo de instru¢des administrativas, no sentido de se conseguir
um aperfeicoamento das normas juridico-fiscais e fundado rigor na sua
aplicacdo.

Estranha-se, contudo, a motivacdo que terd presidido a aprovacio
do citado Decreto-Lei n.° 29/2008, expressa no mesmo Predmbulo,
ao pretender imputar-se a generalidade dos “intermedidrios fiscais” o
desenvolvimento de esquemas de planeamento fiscal abusivo ou agres-

'O Orgamento do Estado para 2007 continha a autorizagdo legislativa em que se
fundamentou o novo diploma — artigo 98.° da Lei n.° 53-A/2006, de 29 de Dezembro.
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sivo, classificando-se o exercicio da consultoria no campo tributdrio
como uma actividade desregulada sem preocupacgdes com “as fronteiras
da actuacdo ilicita”.

E para o legislador, ndo sdo alguns, mas “muitos intervenientes
neste sector” que concebem a sua missao como a “exploragdo sem limi-
tes nem peias das fragilidades da lei fiscal”.

Talvez se devesse (ou pudesse) ter adoptado uma abordagem mais
prudente. De facto, na medida em que apenas existirdo dois tipos de
esquemas de planeamento fiscal — os ilicitos e os licitos — e pretendendo
o legislador conhecer, como veremos, a especifica base legal dos esque-
mas (licitos) para, querendo, os poder inviabilizar ulteriormente por via
da aprovagdo de normas adequadas, questionamo-nos se o legislador
terd seguido elementares regras de ldgica na exposicdo do seu racioci-
nio, mesmo cientes da dificuldade que frequentemente existe, na aplica-
cdo prdtica da lei, de delimitacdo das fronteiras definidas nesta sede.

Efectivamente, ou os esquemas sdo propostos de forma ilegitima e
ao arrepio das normas tributdrias vigentes, redundando manifestamente
em ilicitude e devendo ser severamente punidos, ou, em alternativa, sdo
esquemas perfeitamente dentro da legalidade, que resultam de aturado
estudo que se traduz na utilizacdo de estruturas, regimes, figuras, dispo-
sicoes (ou combinagdes de todos eles) dos quais legitimamente resulta
um tratamento fiscal mais eficiente, acessivel a todo e qualquer contri-
buinte, susceptivel de ser escrutinado em sede judicial.

Sob pena de ilogismo, ndo esperard certamente o legislador que
seja comunicada a base legal que norteia esquemas ... ilicitos. Por isso
nio se compreende o porqué de lancar andtemas sobre quem cumpre a
lei, mas ndo se limita a encard-la de forma passiva. E que se ndo forem
ultrapassadas “as fronteiras da actuacdo ilicita”, haverd certamente que
comunicar os esquemas legitimos as autoridades, para os avaliarem, se
assim o reputarem adequado ou politicamente conveniente, mas nao
haverd que reprovar algo que ndo merece reprovagio’.

O regime em apreco parece assim ter sido rapidamente aprovado a
expensas de algum rigor e pondera¢do, como veremos, € com prejuizo

2 Por outro lado, seria seguramente desejavel incrementar as medidas relacionadas
com o combate a economia paralela em geral e a esquemas especificos de fraude fiscal,
como seja a fraude carrossel em matéria de Imposto sobre o Valor Acrescentado.
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do principio da colaboragao entre a administragao fiscal e os contribuin-
tes. Adicionalmente, para além de se ter em consideracdo a experiéncia
das “melhores préticas”, deveria igualmente ter-se atendido ao que suce-
deu em jurisdi¢cdes ndo despiciendas como a Alemanha e a Franca, onde
a aparente racionalidade dos modelos abstractos ndo conseguiu superar
a realidade dos factos.

Por outro lado, o diploma faz apelo a declaracdo de Seoul de Setem-
bro de 2006, aprovada na sequéncia de uma reunido de administragdes
fiscais promovida pela OCDE, mas lamentavelmente parece esquecer o
conceito de “enhanced relationship” que resultou dessa reunido.

Este conceito constitui o pano de fundo inerente a aprovacao de nor-
mas de “disclosure” como as agora aprovadas, segundo o qual ndo faz sen-
tido estabelecer estes deveres de comunicacao aos intermedidrios fiscais
ou aos contribuintes sem, simetricamente, exigir um conjunto de condu-
tas as proprias administracdes fiscais, as quais se traduzem numa actua-
cdo de forma proporcional e transparente, garantindo certeza e confianca
aos contribuintes (por exemplo, mediante respostas rdpidas as questoes
que estes tltimos formulem). Ndo se conhecem, certamente, “enhanced
relationships” que tenham uma perspectiva ou sentido apenas unilateral.

Procuraremos efectuar de seguida uma caracterizacdo sumdria do
regime, apontando as principais questdes que, nesta fase, as novas regras
suscitam.

2. Caracterizacdo sumaria do regime

O regime aprovado pelo Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de Feve-
reiro, pretende estabelecer deveres de comunicacao, informacdo e escla-
recimento a administrago tributdria sobre esquemas propostos ou actua-
¢oes adoptadas que tenham como finalidade, exclusiva ou predominante,
a obtencdo de vantagens fiscais, de modo a combater o planeamento
fiscal abusivo®.

3 Os tributos abrangidos pelo diploma sdo o imposto sobre o rendimento das pes-
soas singulares, o imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas, o imposto sobre
o valor acrescentado, o imposto municipal sobre imoveis, o imposto municipal sobre as
transmissdes onerosas de imoveis e o imposto do selo (artigo 2.°).
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Estando perante inimeros conceitos vagos e indeterminados, o
legislador define no artigo 3.° os conceitos de planeamento fiscal, de
esquema, de actuacdo e de vantagem fiscal®.

Os trés primeiros sdo definidos de forma muito abrangente,
podendo dizer-se que os esquemas ou as actua¢des sao quaisquer instru-
mentos de planeamento fiscal, independentemente do respectivo suporte
ou forma de comunicacdo, abrangendo qualquer realidade destinada a
um fim especifico: a obten¢do, de modo exclusivo ou predominante, de
uma vantagem fiscal.

Contudo, a intencdo teleoldgica evidente, definida em termos tio
amplos, conhece uma restricdo no artigo 4.° — apenas estarao sujeitos
ao regime estabelecido neste diploma os esquemas ou actuagées que se
reconduzam a uma das situacdes seguintes:

a) Impliquem a participacdo de entidade sujeita a regime fiscal
privilegiado, considerando-se como tal a entidade cujo territorio
de residéncia conste da lista aprovada por portaria do Ministro
das Finangas ou quando af nfo for tributada em imposto sobre
o rendimento idéntico ou andlogo ao IRS ou ao IRC ou ainda
quando o imposto efectivamente pago seja igual ou inferior a
60% do imposto que seria devido se a entidade fosse conside-
rada residente em territorio portugués;

b) Impliquem a participagdo de entidade total ou parcialmente
isenta;

4 Assim, “planeamento fiscal” é qualquer esquema ou actuagdo que determine,
ou se espere que determine, de modo exclusivo ou predominante, a obtengdo de uma
vantagem fiscal por sujeito passivo de imposto.

“Esquema” ¢ qualquer plano, projecto, proposta, conselho, instru¢do ou recomen-
dacdo, exteriorizada expressa ou tacitamente, objecto ou nao de concretizagdo em acordo
ou transacgao.

“Actuag@o” ¢ qualquer contrato, negdcio ou conjunto de negocios, promessa, com-
promisso, estrutura colectiva ou societaria, com natureza vinculativa ou nao, unilateral
ou plurilateral bem como qualquer operagdo ou acto juridico ou material, simples ou
complexo, realizado, a realizar ou em curso de realizagao.

“Vantagem fiscal” ¢ a redugdo, eliminagdo ou diferimento temporal de imposto
ou a obtengdo de beneficio fiscal, que ndo se alcangaria, no todo ou em parte, sem a
utilizagdo do esquema ou actuagao.
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c) Envolvam operagdes financeiras ou sobre seguros que sejam
susceptiveis de determinar a requalificacdo do rendimento ou
a alteracdo do beneficidrio (designadamente locacdo financeira,
instrumentos financeiros hibridos, derivados ou contratos sobre
instrumentos financeiros);

d) Impliquem a utilizacdo de prejuizos fiscais;

e) Todos os esquemas que sejam propostos com cldusula de exclu-
sdo ou de limitacdo de responsabilidade em beneficio do respec-
tivo promotor.

Existe assim uma enumeracdo taxativa das situagdes que objecti-
vamente delimitam o 4mbito de aplicagdo do diploma, substancialmente
alargada na situacdo prevista na alinea e) supra.

Quanto ao dmbito subjectivo do mesmo, importa ter presente que,
por principio, serd promotor (artigo 5.°) qualquer entidade nacional que
intervenha ao nivel do aconselhamento fiscal, designadamente institui-
¢oOes financeiras, revisores oficiais de contas, advogados e solicitadores
(e respectivas sociedades) e técnicos oficiais de contas ou contabilistas.
Tais entidades encontram-se sujeitas a disciplina deste diploma sempre
que concebam, proponham ou acompanhem esquemas ou actuagdes de
planeamento fiscal.

Contudo, encontram-se excluidas do &mbito do diploma (artigo 6.°):

— As situacoes de aconselhamento sobre esquemas ou actuacoes de
planeamento fiscal por advogados ou solicitadores no contexto
da avaliacdo da situagdo juridica do cliente, no ambito da con-
sulta juridica, no exercicio da missdo de defesa ou representacdo
do cliente num processo judicial, ou a respeito de um processo
judicial, bem como no dmbito dos demais actos préprios dessas
profissdes;

— As recomendacdes sobre esquema ou actuacdo de planeamento
fiscal feitas por revisores oficiais de contas no 4mbito e para os
efeitos das respectivas funcdes de interesse publico de revisdo
legal das contas.

A comunicac¢do as autoridades fiscais (artigo 7.°) deverd ter lugar
nos vinte dias subsequentes ao termo do més em que o esquema ou
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actuacdo tenha sido proposto pela primeira vez. Caso 0s mesmos
tenham sido propostos por outra entidade, o promotor que intervenha na
implementacdo deve fazer a comunicag@o nos vinte dias subsequentes
ao termo do més em que o esquema ou actuagdo tenha passado a ser
acompanhado pelo mesmo (excepto se o proponente comprovar ja ter
efectuado a comunicagdo).

A comunicacdo sob andlise ndo deve mencionar a identificagdo
dos clientes ou interessados, incluindo-se apenas a do promotor, mas as
informacdes a transmitir as autoridades abrangem (artigo 8.°):

— Descri¢do pormenorizada do esquema ou actuacdo, designada-
mente a indicagdo e caracterizagcdo dos tipos negociais, estruturas
societdrias e operacdes ou transac¢des envolvidas, bem como a
espécie e configuracdo da vantagem fiscal pretendida;

— Indicac@o da base legal relativamente a qual se afere, repercute
ou respeita aquela vantagem.

Sempre que o esquema ou actuagdo ndo tenham o envolvimento
de um promotor, ou este ndo esteja estabelecido em Portugal, compete
ao utilizador proceder a comunicacdo até ao final do més seguinte ao
da adopgdo. Apenas se encontram abrangidos os utilizadores que sejam
pessoas colectivas, ou entidades sem personalidade juridica, ou pessoas
singulares quando esteja em causa um dos esquemas previstos no artigo
4.°, contemplados nas alineas a) e b) acima referidas (artigo 10.°), isto &,
mediante envolvimento de entidades sujeitas a regime fiscal privilegiado
ou total ou parcialmente isentas.

Uma vez recebidas as comunicagdes, caberd as autoridades estudar
medidas legislativas e regulamentares para alterar a regulamentagdo
vigente, se se entender necessdrio, organizar uma base de dados espe-
cifica e proceder a divulgacdo ptblica do entendimento de que certo
esquema ou actuacgdo sdo abusivos, podem ser requalificados, objecto de
correcgOes ou determinar a aplicagdo de disposicdes anti-abuso (artigos
13.2a 15.°). A articulagdo deste regime com a norma geral anti-abuso ou
com normas especificas anti-abuso serd, alids, um dos aspectos que se
poderdo revelar mais interessantes.

O diploma prevé a aplicacdo de coimas em determinados casos, em
especial devido a falta de comunicacdo ou comunicagdo fora do prazo
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legal e a ndo prestacdo (ou prestacdo fora de prazo) de esclarecimentos
que sejam solicitados pelas autoridades (artigo 17.°).

Finalmente, importa ainda referir nesta descrigdo sumdria do
regime que existe uma disposi¢do transitdria segundo a qual os promo-
tores que intervenham em esquemas em curso de realizacdo a data da
entrada em vigor do diploma, ficam sujeitos as obrigacdes de comuni-
cacdo nos termos descritos, no prazo de dois meses a contar da data da
entrada em vigor da portaria que aprova o modelo de declaracdo para
cumprimento dos deveres de comunicagdo (artigos 21.° e 22.°). Tendo
tal portaria sido publicada no dia 14 de Maio de 2008, e entrado em
vigor no dia seguinte, tal como o préprio Decreto-Lei n.° 29/2008, estes
esquemas deverdo ser comunicados até 15 de Julho de 2008.

Estando apresentados os principais aspectos que caracterizam este
novo regime, importa agora apontar as principais questoes que 0 mesmo
suscita, considerando o facto de algumas das suas disposi¢des suscita-
rem duvidas interpretativas.

3. As principais questoes suscitadas pelas novas regras

O regime que ficou descrito ndo € isento de diuvidas. Por esse
motivo, terdo as autoridades fiscais decidido divulgar um Despacho do
Gabinete do Secretdrio de Estado dos Assuntos Fiscais (SEAF)°, con-
tendo orientacdes interpretativas em matéria de revelacdo de esquemas
de planeamento fiscal para prevencdo e combate a situacGes abusivas e
evasivas.

Como referem tais autoridades, a novidade do regime € susceptivel
de suscitar dividas e questdes que devem ficar esclarecidas em termos de
interpretacdo uniforme pelos seus servigos a partir da data de entrada em
vigor do diploma, ainda que com o confessado objectivo de os servigcos
de inspeccao detectarem situagdes de “incumprimento das obrigacdes de
informacdo e comunicacdo” e de os directores de finangas “instaurarem
e decidirem os competentes processos de contra-ordenacio”.

5 Portaria n.° 364-A/2008, de 14 de Maio.
% Despacho n.° 14592/2008, de 27 de Maio.
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Contudo, apesar do mérito inerente ao propdsito subjacente a apro-
vacdo deste Despacho, quedaram ainda assim diversas questoes por ana-
lisar ou em que a andlise ndo foi totalmente satisfatdria ou esclarecedora
na perspectiva das entidades que, quotidianamente, terdo de cumprir as
normas em apreco, enquanto promotores ou utilizadores.

Iremos assim salientar algumas das principais e legitimas duvidas
e preocupagdes que, em nossa opinido, subsistem:

— Configuracdo do esquema ou actuacdo tendentes a criacdo de
vantagens fiscais;

— Esquemas que implicam participacdo de entidades parcialmente
isentas;

— Sentido da cldusula de exclusdo ou limitacdo de responsabilidade;

— ImplicagGes associadas a dispensa do dever de comunicacio;

— Defini¢ao de esquemas em curso de realizacao.

a) Configuracdo do esquema ou actuacdo tendentes a criacdo de
vantagens fiscais

De acordo com o artigo 3.° € considerada vantagem fiscal a redu-
¢do, eliminacdo ou diferimento temporal de imposto ou a obtengdo de
beneficio fiscal, que ndo se alcancgaria, no todo ou em parte, sem a utili-
zacdo do esquema ou a actuacao.

Contudo, para um esquema ou actuagdo se encontrar abrangido
pelo ambito do diploma, prevé o mesmo preceito a necessidade de aque-
les determinarem (ou se esperar que determinem), de modo exclusivo ou
predominante, a obtencdo de uma vantagem fiscal.

Existindo um sentido finalistico evidente na defini¢do, como jd
atrds se referiu, é introduzida contudo uma restricdo: nem todos os
esquemas ou actuacdes que determinam uma vantagem fiscal sdo rele-
vantes; apenas o serdo aqueles que de modo exclusivo ou predominante
conduzam a obtengdo de vantagens fiscais.

Compreende-se o propésito do legislador: apenas serdo relevantes
0s esquemas ou actuagdes intencionalmente preparados, divulgados e
implementados, que t€m como principal razdo de ser (ainda que nao
exclusiva) as questdes fiscais. Deverdo assim ser ignorados os casos em
que as vantagens fiscais sdo secundarizadas e apenas se produzem aces-
soriamente, eventualmente até de modo aleatdrio.



61
Artigos

Sendo provavelmente fécil encontrar os casos em que determinadas
realidades serdo propostas com um intuito exclusivamente fiscal, serd
certamente problemdtico confirmar se um esquema ou actuacio sao pro-
postos com objectivo predominantemente fiscal.

Por exemplo, sempre que um Grupo se pretenda reestruturar por
razdes de eficiéncia econdmica, mas disponha de uma direc¢do diligente
que ndo queira fazer os accionistas suportar custos fiscais desnecessd-
rios, decorrentes da reestruturagdo, e nesse sentido procure 0s esquemas
ou actuagdes mais adequados para evitar tributacdes desnecessdrias’,
pretenderd o legislador receber uma comunicagdo nestes casos? Existird
um objectivo predominantemente fiscal? Parece-nos que ndo.

Contudo, a fronteira entre as operacdes motivadas pela estrita
racionalidade econdmica e outras, igualmente legitimas, mas que tém
um proposito predominantemente fiscal, ndo serd fécil de descortinar em
muitas situacdes, porque as esferas envolvidas ndo sdo estanques.

De facto, € possivel encontrar reestruturacdes empresariais inicial-
mente motivadas por questdes econdmicas, mas em que ¢ normal — e
certamente recomenddvel — que as matérias fiscais sejam cuidadosa-
mente acauteladas numa fase mais adiantada do processo (e talvez com
um nivel de pormenor inicialmente nunca pensado). Porém, também
¢ perfeitamente comum um determinado Grupo querer comegar por
encontrar o enquadramento que lhe possibilita a maior poupanca fiscal
possivel, nos termos da Lei, mas sem nunca perder de vista as essenciais
questdes econdmico-financeiras, determinantes para a implementacio de
qualquer solugéo.

Assim, as autoridades fiscais, os promotores e os utilizadores de
esquemas ou actuagoes, irdo provavelmente deparar-se com situagées em
que apenas a interpretacdo propria de cada agente, fazendo apelo a sua
sensibilidade sobre a realidade fdctica, permitird obter uma conclusio
sobre o conceito de predomindncia fiscal de determinadas estruturas®.

7 As quais poderdo surgir ao arrepio do principio da neutralidade, impondo-se na
maior parte das vezes a sua eliminagao.

8 Correndo-se o risco de determinados agentes excessivamente prudentes ou
receosos dos processos de contra-ordenagao atribuirem involuntariamente um objectivo
predominantemente fiscal a realidades que ndo mereceriam tal classificagdo numa ana-
lise mais ponderada.
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Atendendo as dificuldades que se perspectivam, receia-se que
o bom senso ndo predomine em todos os agentes responsdveis. Con-
tudo, entendemos que deverdo ser excluidas do 4&mbito de aplicacdo do
diploma, evitando-se a comunicacio, todas as propostas de alteracdes
motivadas por razdes (predominante e comprovadamente) econdmicas,
tendo em conta a alinea a) do artigo 3.° do Decreto-Lei n.® 29/2008.

Uma outra questao que importa assinalar € a de saber se a simples
utilizacdo de figuras juridicas consagradas na legislacdo, que potencial-
mente atribuem vantagens fiscais aos sujeitos passivos, serd relevante
para efeitos de comunicacdo. Cremos que nio.

Nao nos parece, por exemplo, que a simples utilizacdo do regime
especial de tributacdo de grupos de sociedades (RETGS), a constitui¢do
de sociedades gestoras de participacdes sociais (SGPS) ou a utilizagdo
do regime de rentincia a isencdo de IVA em operacdes imobilidrias,
constituam por si s6 factos relevantes para efeitos de comunicagdo,
ainda que se obtenham vantagens fiscais da utilizacdo dos mesmos.

Tratando-se de situacdes em que a pura e simples aplicagdo directa
da Lei permite a obtencdo de tais vantagens, em que o “aproveitamento”
¢ criado e certamente sancionado pelo legislador, em que ndo existe
qualquer intervencdo no sentido de planear seja o que for, nada havera
que comunicar.

Questdo diversa serd a combinacdo de algumas dessas figuras ou
regimes, da qual resulte uma nova realidade que crie vantagens fiscais,
ndo ilicitas, que autonomamente ndo se produziriam sem a actividade de
planeamento, sem a concepc¢do e articulagdo de algo distinto das partes
de que se compde, sendo evidentemente aceitdvel nestas situacdes a
obrigacdo de efectuar a comunicagdo legalmente exigida.

b) Esquemas que implicam participacdo de entidades parcialmente
isentas

Uma outra situagdo que oferece duvidas ao intérprete € a da qua-
lificagdo como esquemas comunicdveis, na alinea b) do nimero 1 do
artigo 4.°, dos esquemas ou actuacdes que impliquem a participacdo de
entidade parcialmente isenta.

Configure-se o caso das institui¢des financeiras que possuam
sucursais financeiras exteriores (SFE) na Zona Franca da Madeira. E
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inequivoco que parte da sua actividade € isenta, em razdo do regime
especifico que regula essas entidades. Deverd tal significar que t€m de
ser comunicadas todas as operacdes realizadas entre essas sucursais e os
seus clientes?

E se pensarmos em matéria de IVA, que dizer das entidades que
estejam abrangidas pelo regime especial de isencdo de imposto em
razdo do volume de negdcios das actividades desenvolvidas? Pretenderd
o legislador considerar estas entidades relevantes para efeitos deste
diploma?

Ainda quanto ao mesmo imposto, que dizer mesmo das institui¢ées
financeiras, em geral, ou de entidades que se dediquem a prdtica de ope-
racdes imobilidrias, enquadradas pelas autoridades fiscais como sujeitos
passivos mistos, atendendo as operacdes parcialmente isentas que desen-
volvem? Todas as operacdes em que participem terdo de ser escrutinadas
para aferir se existem esquemas ou actuacdes comunicdveis?

Entendemos que estas questdes deveriam ser oportunamente cla-
rificadas. O cardcter eventualmente tedrico — para ndo dizer aparente-
mente absurdo — de algumas das hipdteses aqui levantadas nao deverd
dispensar o futuro rigor da lei na concreta defini¢cdo do seu escopo.

c) Sentido da cldusula de exclusdo ou limitacdo
de responsabilidade

Se considerarmos o Anteprojecto de diploma que foi disponibili-
zado sobre esta temdtica, poderfamos encontrar no nimero 2 do artigo
4.° a sujei¢do a este novo regime dos esquemas de planeamento fiscal
“que sejam propostos com cldusula de confidencialidade em face dos
demais promotores ou com cldusula de exclusdo ou de limitag¢do da res-
ponsabilidade em beneficio do respectivo promotor”.

Nao obstante, a versdo definitiva do diploma, que se consubstan-
ciou no Decreto-Lei n.° 29/2008, perdeu a referéncia a cldusula de confi-
dencialidade, permanecendo apenas a cldusula de limitacdo ou exclusdo
de responsabilidade.

Aceitamos que tal cldusula de confidencialidade poderia fazer
sentido na economia do diploma, especialmente a luz de determinadas
consideragdes expressas no PreAmbulo. De facto, o Predmbulo deixa
entrever a necessidade de enquadrar os esquemas ou actuacdes que
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sejam propostos, ndo em funcdo de cldusulas contratuais que salvaguar-
dem a responsabilidade, mas sim ao abrigo de disposi¢des que impegam
a livre comunicacio do conhecimento transmitido.

Contudo, o legislador surpreendentemente manteve apenas a
cldausula de limitacdo ou exclusdo de responsabilidade como o ultimo
crivo para enquadrar as situacdes de planeamento fiscal que deverao ser
objecto de comunicacio, facto que cria dificuldades de interpretacao.

Efectivamente, caso um promotor ofereca a um cliente um deter-
minado esquema de planeamento fiscal que ndo se enquadre nas quatro
alineas do nimero 1 do artigo 4.° mas conduza inequivocamente a vanta-
gens fiscais, o mesmo apenas terd de ser comunicado caso exista a citada
cldusula que restringe a responsabilidade do promotor.

Assim, caso por hipdtese um promotor proponha um esquema
de agressividade elevada, em funcdo, por exemplo, da interpretacdo
adoptada de determinadas disposi¢Oes legais, mas que nao se inclua
nas citadas quatro alineas e também ndo seja acordada entre as partes
cldusula de exclusdo ou limitacdo de responsabilidade, nada terd de ser
comunicado.

Jd se se tratasse de um esquema por demais conhecido das auto-
ridades fiscais, atendendo a sua experiéncia na andlise da questdo ao
longo dos anos, amplamente conhecido e proposto no mercado, que ndo
se incluisse nas quatro alineas, mas em que existisse uma cldusula de
exclusdo ou limitacdo de responsabilidade do promotor, 0 mesmo teria
de ser prontamente relatado.

Espera-se que, apesar desta incongruéncia, ndo se criem constran-
gimentos desnecessdrios aos operadores que, por exemplo, incluam nas
condigdes genéricas das suas propostas de prestacdo de servicos cldusu-
las gerais de limitacdo de responsabilidade para qualquer trabalho que
realizem aos seus clientes.

De facto, entendemos que o objectivo do legislador (abstraindo a
hipétese de se tratar de um lapso, que ndo recusamos) poderia ser apenas
o da comunicagdo de esquemas ou actuagdes que sejam acompanhados
de cldusulas especificas de restricdo da responsabilidade, em configu-
racdo da natureza prdpria do esquema e a ele intimamente associadas,
ndo se pretendendo abranger realidades que estdo cobertas por cldusulas
gerais que regulam a relacdo entre o cliente e o promotor.
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Efectivamente, estas cldusulas gerais mais ndo visam do que salva-
guardar eventuais consequéncias inerentes ao risco técnico da actividade
profissional do promotor, actividade essa encarada de forma genérica e
nio em fun¢do de esquemas especificos (que até podem nunca existir),
em grande parte resultante da incapacidade de limitacdo da responsa-
bilidade profissional, pessoal e ilimitada, imposta pela lei aplicdvel a
algumas das profissdes abrangidas.

d) Implicagoes associadas a dispensa do dever de comunica¢do

Uma das situagdes que criou duvidas e para a qual € proposta uma
interpretac@o clara no Despacho emanado do Gabinete do SEAF’, res-
peita as implicacdes associadas a dispensa do dever de comunicagdo dos
promotores.

Contudo, apesar do cardcter aparentemente pacifico da interpreta-
cdo, esta questdo merece ser destacada autonomamente, pela sua rele-
vancia, atendendo as ddvidas que jd se suscitaram.

Como vimos, de acordo com o artigo 6.° do diploma, nio se
aplicam as obrigagdes previstas no Decreto-Lei aos advogados e soli-
citadores, quando se esteja perante a avaliacdo da situagdo juridica do
cliente ou no &mbito dos actos proprios dessas profissdes. Ndo obstante,
conforme refere o Despacho, quando, por exemplo, o advogado, por sua
iniciativa e independentemente de qualquer relacio especifica, “procede
a criacdo ou configuracdo de um esquema de planeamento fiscal para,
posteriormente, 0 comunicar, oferecer ou comercializar junto de outros
promotores ou de clientes”, serd necessdrio proceder a comunicagdo nos
termos gerais.

O mesmo se diga dos revisores oficiais de contas (ROC), jd que
ndo se aplicam as obrigacdes de comunica¢do quando estejam em causa
recomendagdes emitidas no dmbito e para o efeito das respectivas fun-
coes de interesse publico de revisdo legal das contas. J4 se existir uma
actividade concreta e autonoma de consultoria em sede de planeamento
fiscal por parte de ROC, aplicam-se normalmente os deveres de comu-
nicacdo antes descritos.

° Cft. citado Despacho, pontos 31. a 39.
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Como coroldrio, sempre que um advogado, solicitador ou ROC
ficar dispensado de realizar a comunicacgdo as autoridades competentes,
comunicacdo essa que teria de ser efectuada em termos genéricos, sem
identificacdo do cliente, terd entdo de o fazer o utilizador, em nome pro-
prio, identificando todos os elementos necessdrios a concretizagdo do
esquema ou actuacgio.

e) Definicdo de esquemas em curso de realizacdo

Como se referiu, o Decreto-Lei n.° 29/2008 contém uma disposi-
¢do transitoria — artigo 21.° — estabelecendo regras especificas para os
esquemas em curso de realizacdo, quais sejam aqueles que estejam a ser
objecto de acompanhamento por promotores a data de 15 de Maio de
2008.

Neste caso, encontram-se abrangidas realidades definidas hd vdrios
anos e que continuam a produzir os seus efeitos, sem intervencao actual
do promotor, ou abrange apenas esquemas ou actuagdes que estdo a ser
objecto de andlise ou implementacdo no momento presente?

Parece-nos ser necessdria a existéncia de uma intervengdo activa
na actualidade, uma implementacdo em curso de realizacdo, pois caso
contrdrio poderiam surgir situacdes de flagrante anacronismo. Assim,
por exemplo, ndo deverd ser comunicado um esquema proposto em
1990 para um cliente, que continua a ser aplicado no presente atendendo
aos seus resultados, relativamente ao qual ndo hd qualquer intervencdo
actual do promotor (até porque o cliente pode ja ter abandonado a rela-
¢do contratual de prestagc@o de servigos).

J4 assim ndo serd caso o promotor decida rever o esquema para
confirmar a sua adequacdo a realidade actual ou porque determinadas
componentes do mesmo necessitam de ser modificadas por outros
motivos.

Neste aspecto, o citado Despacho do Gabinete do SEAF menciona
a necessidade de “o promotor que presta assessoria ao cliente no
ambito da implementacdo do esquema” ter de informar a Direccao-Geral
dos Impostos. Ou seja, entendemos que terd de existir uma prestacio

10

19 Em concreto, o exemplo referido no ponto 45. do Despacho.
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de assessoria no momento presente, uma implementacao especifica, um
acompanhamento, um qualquer apoio em curso de realizagdo sobre o
esquema em concreto, ndo podendo a actividade de promotor ter sim-
plesmente cessado ou subsistir apenas um acompanhamento genérico de
natureza fiscal.

4. Conclusoes

Encontram-se apresentados os tracos gerais do novo regime e apon-
tadas algumas questoes que, para jd, se suscitam, atendendo ao objectivo
de identificar esquemas ou actuagdes de planeamento fiscal que, sendo
legais, o legislador pretende conhecer e avaliar, no sentido de confirmar
se pretende manter inalteradas as normas envolvidas.

Como se referiu, ndo se tiveram em consideracdo as vdlidas res-
salvas de algumas jurisdicoes que nos sdo préximas, como a francesa
e a alema, onde ndo se conseguiu fazer aprovar semelhante regime, em
face da enorme polémica que suscitou, por 0 mesmo ndo se adequar a
realidade dos paises envolvidos (ndo obstante as tentativas governa-
mentais nesse sentido). E tememos que a experiéncia anglo-saxénica
nesta matéria, que nos serviu de modelo, seja provavelmente ainda mais
distanciada da realidade portuguesa do que da francesa ou alema. Serd
certamente fundamental avaliar o impacte da introdugdo deste diploma,
pelo menos dentro de trés anos, como o proprio Decreto-Lei impde.

Por outro lado, esperamos que se assinale com a aprovagao deste
regime a inten¢do de seguir paises como os Estados Unidos da América,
o Reino Unido ou a Nova Zeldndia noutros aspectos significativos da
relacdo com os contribuintes, onde existem “melhores praticas” e onde
ja se verifica uma “enhanced relationship”.

De facto, a tradic@o vigente nesses paises, onde € possivel desen-
volver uma estreita colaboracdo entre 6rgdos e agentes tributdrios e os
contribuintes, onde a flexibilidade existente permite chegar facilmente
(e rapidamente) a solucdes discutidas e negociadas, sem prejuizo da
aplicacdo das disposicoes legais em vigor, mas sem comprometer a con-
cretizagao das operacdes por ndo existir uma incompreensivel inércia,
serd seguramente um modelo a observar sem hesitacdes.
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Para ndo ficarmos apenas pela cdmoda importacdo de modelos
legislativos abstractos, seria de saudar que a prdtica das autoridades
fiscais portuguesas procurasse seguir integralmente o exemplo dos seus
homdlogos destas jurisdicoes que nos serviram agora de paradigma.
Nesta, como noutras situacdes, ndo basta um empenho puramente
tedrico.
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RESUMO

Alguns Estados Membros t€m vindo a adoptar medidas de natureza fiscal para
lidar com os problemas que a dupla regulacdo dos sectores energeticamente intensivos
através de impostos sobre a energia e o Sistema Europeu de Comércio de Licengas de
Emissdo coloca a prossecucao da Estratégia de Lisboa. Neste artigo expdem-se diversos
argumentos de natureza legal e econdmica para explicar porque tal tipo de abordagem
ao nivel nacional nfo € aconselhdvel. Em alternativa sugere-se a adop¢do de uma solu-
¢do a nivel comunitdrio, que pode passar quer pela isencdo obrigatdria de tributagdo
relativamente ao consumo energético nos sectores abrangidos pelo Sistema Europeu de
Comércio de Licencas de Emissdo quer pela criacdo de um imposto comunitdrio que
grave tal consumo.
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ABSTRACT

Some Member States have taken fiscal measures to deal with double regulation of
EU energy intensive sectors through energy taxes and the EU Emission Trading System
as this raises concerns as for the implementation of the Lisbon Strategy. This paper
presents legal and economic arguments to sustain that such kind of national approaches
through energy tax exemptions for covered sectors should be abandoned in favour of
general guidelines. The coordination of the two instruments can then take the form of
a block energy tax exemption or an EU energy tax for undertakings covered by the EU
ETS.
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1. Despesa Piblica, Competitividade e Ambiente

Competitividade e Ambiente convergem e lideram a actual agenda
europeia, em especial no dominio energético. A realizagao dos objectivos
comunitdrios requer uma estratégia politica activa de reducdo dos subsi-
dios ambientalmente perversos. Realidade exemplificada pelos subsidios
ao consumo de energia, sob a forma de politicas de controlo de preco, de
regimes fiscais mais favordveis do que os gerais e de falta de internaliza-
cdo das externalidade negativas. Estas formas implicitas de subsidiag@o
devem merecer especial atencdo, por tenderem a ser mais perversas ou
propicias a perversao, persistentes e preferidas pelos agentes politicos e
econdmicos, especialmente nos paises ricos e desenvolvidos, liderando a
Unido Europeia as regiées com maior potencial para as gerar. !

Uma reforma das finangas publicas no sentido da eliminacdo des-
tes subsidios tem potencial para reduzir os niveis de poluicdo, libertar
recursos publicos a aplicar em programas geradores de externalidades
positivas, permitir a ultrapassagem de lock-in tecnolégicos e aumentar a
competitividade da economia europeia, expondo os sectores subsidiados
a concorréncia, for¢cando a sua reestruturaco, e pressionando no sentido
da eficiéncia (energética), da construcdo do mercado comum da energia
e da garantia da seguranga energética, atenuando o favorecimento ins-
titucional as fontes de energia tradicional em detrimento das endégenas
e renovdveis. Esta abordagem pode gerar situacdes de win-win, com o
consequente aumento do PIB e melhoria do bem-estar, em consonéncia
com a Estratégia de Lisboa.?

A possivel perda de emprego no curto e médio prazo pode ser
gerida através de medidas compensatdrias, numa estratégia eventual-
mente menos custosas do que a actual, como demonstram alguns dados

' Num estudo referido a 1999, entre cinquenta e seis paises, Portugal ficou
colocado em vigésimo quinto lugar relativamente ao potencial para gerar subsidios
perversos, estando a Australia em primeiro lugar e o Equador em ultimo. A regido do
mundo mais propicia a este tipo de subsidios foi a UE e a menos propicia foi a Asia e a
América Latina. BEERS e MOOR, Public Subsidies and Policy Failures, Cheltenham,
2001: 78-9.

2 Tese defendida pela autora no II Debate Nacional para o Futuro da Europa,
organizado pelo Instituto de Estudos Estratégicos Internacionais, Fundag¢do Calouste
Gulbenkian, 25-26 de Junho.
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relativos a industria alema do carvdo. Sendo os recursos publicos pou-
pados dirigidos para a atrac¢do de investimento, o resultado liquido
observado na economia em termos de emprego dependerd da intensidade
relativa no uso do factor trabalho que os sectores afectados apresentam.
A progressividade que se observa na despesa em energia das familias
atenua possiveis objeccodes a reforma com base em argumentos de equi-
dade social. A hipétese de a retirada destes subsidios gerar inseguranca
energética € questiondvel quando se percebe que esta ndo € uma ameaca
credivel relativamente a fonte energética mais subsidiada, o carvao,
contribuindo a subsidiacdo dos combustiveis fdsseis para o atraso no
desenvolvimento das fontes renovdveis onde a auto-suficiéncia energé-
tica se afirma.

E imprescindivel a identificacdo ex ante dos potenciais obstdculos
a reforma e do grau de credibilidade da sua ameaca. Entre os mais fre-
quentes encontramos a ac¢do dos grupos de interesse, dada a assimetria
de percepcdo custos/beneficios, o conhecimento limitado e falta de
transparéncia da informacao disponivel, a auséncia de medidas transitd-
rias de apoio aos grupos mais vulnerdveis ou a falta de consensualidade
relativamente as mesmas e a confusio entre danos ambientais e impactos
sociais. Quando a remog¢do dos subsidios tem impactos significativos a
vdrios niveis, é necessdrio destringar entre médio e longo prazo e aferir
de alternativas menos custosas. A implementacdo de um sistema de
rondas de negociacdo, com fixacdo de prazos para reducdes de mon-
tantes quantificados, primeiro no ambito da Unido Europeia e depois da
Organizacdo Mundial de Comércio, poderia facilitar o processo, ultra-
passando resisténcias baseadas no receio de perda de competitividade
nacional.

O potencial de ganho ambiental de uma tal reforma das financas
publicas merece reflexdo. Embora se identifiquem como alvos potenciais
os subsidios a producdo eléctrica baseada em combustiveis fdsseis, ao
consumo de electricidade, ao transporte aéreo e rodovidrio e ao input e
output da agricultura intensiva, pode ser util repensar alguns ‘subsidios
ambientais’, contrapondo-se o impacto efectivo ao impacto esperado,
atendendo aos efeitos de dissipacdo ou captura da ajuda, que a impede
de atingir o grupo alvo, e aos potenciais efeitos ambientais laterais nega-
tivos (ambos presentes, por exemplo, no caso dos biocombustiveis).
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Regimes fiscais mais favordveis geram ineficiéncias no controlo
da polui¢c@o e contrariam o principio do poluidor-pagador. Mas € dis-
cutivel se a sua remocdo € sempre potenciadora de melhor qualidade
ambiental, porquanto ndo atribui-los pode implicar niveis mais baixos
de tributacdo para generalidade dos poluidores, devido a resisténcia dos
grupos de interesse. A percep¢do publica de iniquidade na distribui¢do
a longo prazo dos custos ambientais prejudica todavia o apoio politico
a tributagdo ambiental. H4 que averiguar a medida em que a exposi¢do
a concorréncia internacional combinada com elevados custos da energia
gera relocalizagdo do investimento sem ganhos ambientais. Estes efeitos
nio se podem generalizar, sendo necessdrio analisar a exposi¢do a con-
corréncia internacional e estrutura de custos e possibilidade da sua reper-
cussao relativamente aos beneficidrios de subsidios, bem como identifi-
car os demais elementos determinantes na decisdo de investimento.?

2. Necessidade de analisar algumas opcoes fiscais dos Estados Mem-
bros em sede de tributacio energética

A oportunidade para implementar a agenda politica aqui proposta
estd criada pelo crescendo de desafios e exigéncias ambientais colocados
ao decisor politico num tempo de contrac¢do or¢amental. Perspectivam-
se algumas janelas de oportunidade concretas a nivel comunitdrio para
avancar com este tipo de reforma, nomeadamente a revisdo do Enquadra-
mento comunitdrio dos auxilios de Estado a favor do ambiente (2001/C
37/03) e da Directiva que reestrutura o quadro comunitdrio de tributacio
dos produtos energéticos e da electricidade.* Mas para o sucesso desta
iniciativa importa assegurar uma clara e forte lideranca politica e definir
estratégias de comunicagdo e de gestdo dos custos de transicdo. Importa
também analisar as opcoes legislativas que alguns Estados Membros tém

3 Consultem-se as conclusdes do Grupo de Trabalho sobre ‘Subsidios Ambiental-
mente Perversos’ (Ad Hoc 8), nomeado pela Comissdo Europeia para dar apoio técnico
ao Grupo de Alto Nivel sobre Competitividade, Energia e Ambiente, disponiveis no site
http://ec.europa.eu/enterprise/environment/hlg/whois.htm.

4 Directiva 2003/96/CE do Conselho, de 27 de Outubro de 2003, que reestrutura o
quadro comunitario de tributagdo dos produtos energéticos e da electricidade.
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realizado em dominios tao sensiveis como a concessdo de isencdes fis-
cais em sede de tributagdo energética aos consumidores mais intensivos
de energia.

Propomo-nos aqui analisar de forma muito sintética os planos
comunicados por dois Estados Membros, nomeadamente a Dinamarca’
e a Suécia®, a Comissdo Europeia para isentar de tributacdo energética as
instalagcGes cobertas pelo Sistema Europeu de Comércio de Licencas de
Emissdo, bem como a previsdo de uma tal isenc@o na nossa Lei do Orga-
mento do Estado para 2008. A Suécia veio entretanto a retroceder na sua
intencdo de conceder o referido auxilio, ao contrdrio da Dinamarca, cujo
plano de concessdo, em Fevereiro de 2008, ainda se mantinha pendente
para apreciacdo pela Comissao.

Em Portugal, depois de ter sido concedida uma autorizacio legis-
lativa ao Governo para legislar no mesmo sentido pelo artigo 68.° da
Lei do Orgamento do Estado para 20077, e sem que se conhega qual-
quer notificacdo a Comissdo Europeia de tal intencdo, surgiu na Lei do
Orcamento do Estado para 2008 uma alteracdo legislativa ao Cédigo
dos Impostos Especiais de Consumo que consubstancia uma isencao de

3> Auxilio de Estado n. C 41/2006 (ex N 318/a/2006). IP/06/1274, 28.09.2006

¢ Auxilio de Estado n. C 46/2006 (ex N 347/2006). IP/06/1525, 08.11.2006.

7 Redacgdo do artigo 73.° da Lei n. 53-A/2006, de 29 Dezembro:

“Autorizagdes legislativas no ambito dos IEC

1 - Tendo em considerag@o os compromissos assumidos pelo Estado Portugués no
contexto do Protocolo de Quioto e tendo em vista a implementagdo das medidas adicio-
nais MAil e MAi2 previstas no Plano Nacional para as Alteragdes Climaticas, aprovado
pela Resolugdo de Conselho de Ministros n.° 104/2006, de 23 de Agosto, fica 0 Governo
autorizado a alterar o Codigo dos IEC, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 566/99, de 22 de
Dezembro, com o seguinte sentido e alcance:

)

c¢) Isentar os produtos petroliferos e energéticos classificados pelo codigo NC
2701, 2702 e 2704, o fueldleo com teor de enxofre igual ou inferior a 1% classificado
pelo codigo NC 2710 19 61 e os gases de petrdleo classificado pelo codigo NC 2711
consumidos:

i) Em instala¢des que constem da listagem anexa ao Plano Nacional de Atribuigao
de Licencas de Emissdo (PNALE);

ii) Por empresas que realizem, com a entidade competente, acordos de racionali-
zacdo de consumos de energia ou de emissdes de gases de efeito de estufa, nos termos
de regulamentagdo a aprovar por Decreto-Lei;”
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Imposto sobre os Produtos Petroliferos as instalagdes sujeitas ao Plano
Nacional de Atribui¢do de Licengas de Emissdo (PNALE).

Segundo o artigo 61.° da Lei do Or¢amento do Estado para 2008
(Lei n. 67-A/2007, 31 de Dezembro) a redaccdo do artigo 71.° do
Codigo dos Impostos Especiais de Consumo, referente a isencdo de
tributacdo em sede de Imposto sobre os Produtos Petroliferos de deter-
minados produtos energéticos, € alterada, sendo-lhe aditada a alinea f)
com o seguinte conteudo:

“f) Sejam fornecidos tendo em vista o seu consumo em instalagées sujei-
tas ao Plano Nacional de Atribui¢do de Licencas de Emissao (PNALE)
incluindo as novas instalagées ou a um Acordo de Racionalizacdo dos
Consumos de Energia (ARCE) no que se refere aos produtos petroliferos
e energéticos classificados pelos cédigos NC 2701, 2702, 2704 e 2713,
ao fueldleo com teor de enxofre igual ou inferior a 1%, classificado pelo
codigo NC 2710 19 61 e aos gases de petrdleo classificados pelo codigo
NC 2711”.

A tributacdo nacional de todos estes produtos estd abrangida pela
Directiva 2003/96/CE, no seu artigo 2.°, n. 1.

Os problemas que percebemos nesta disposi¢do legislativa ndo
existiriam caso se tivesse previsto que a isencdo em causa seria con-
cedida relativamente ao consumo dos referidos produtos petroliferos
e energéticos utilizados em instalacdes sujeitas ao Plano Nacional de
Atribuicdo de Licencas de Emissdo (PNALE), incluindo as novas ins-
talacoes, e a um Acordo de Racionalizagdo dos Consumos de Energia
(ARCE). Todavia, essa iseng¢do verificada que esteja apenas uma das
condi¢Ges suscita-nos diividas quer em sede de compatibilidade com o
regime comunitdrio dos auxilios de Estado quer em sede de direito do
ambiente, porquanto a mesma poderd consubstanciar uma violagdo do
Principio do Poluidor Pagador.

Mas mais do que a apreciacdo da compatibilidade de uma tal
medida com o direito positivo®, uma vez que estd pendente a revisdo do

8 Esta apreciacdo foi realizada pela autora a proposito do auxilio de Estado
notificado pela Suécia a Comissao Europeia (Auxilio de Estado n. C 46/2006 (ex N
347/2006)) nos comentarios entdo submetidos a esta institui¢ao.
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quadro legislativo comunitdrio de referéncia, interessa-nos aqui analisar
no essencial a racionalidade de uma tal intervencdo. Pode ser discutida
a (falta de) utilidade de uma dupla regulacdo do sector em causa através
do Sistema Europeu de Comércio de Licencas de Emissdo e de impostos
sobre a energia. As criticas que € possivel apontar a um tal cendrio nao
justificam a via que agora se analisa, isto €, a da concessao de isencoes
fiscais as instalacdes sujeitas ao Plano Nacional de Atribuicdo de Licen-
cas de Emissdo relativamente ao consumo que estas facam de dleos
minerais.’

A dupla regulacdo dos sectores energeticamente intensivos atra-
vés de impostos sobre a energia e o Sistema Europeu de Comércio de
Licencas de Emissdo, que se observa desde Janeiro de 2005, parece criar
obstdculos a implementacdo da Estratégia de Lisboa, que visa transfor-
mar a Europa num espaco competitivo a escala global sem por em causa
a coesdo social e a sustentabilidade ambiental. As abordagens nacionais
nesta matéria devem, no entanto, ser preteridas em favor de uma solugdo
aplicada a nivel comunitdrio.

De acordo com o artigo 10.° da Directiva relativa ao Comércio
Europeu de Licengas de Emissdo'?, os Estados-Membros devem atribuir
gratuitamente, pelo menos, 90 por cento das licencas de emissdo para o
periodo de cinco anos com inicio em 1 de Janeiro de 2008. Enquanto
esta regra se mantiver, a coordenacdo a nivel supranacional dos dois
instrumentos poderd assumir a forma quer de uma isencdo fiscal de
tributacdo energética obrigatoriamente aplicdvel ao consumo de energia
em instalacoes abrangidas pelo Sistema Europeu de Comércio de Licen-
cas de Emissdo quer de um imposto comunitdrio aplicado ao referido
consumo que substitua 0s impostos nacionais.

Ambas as vias seriam aptas a satisfazer a necessidade de eliminar
os custos de efici€éncia associados a dupla regulacdo. As exigéncias de
natureza ambiental, por sua vez, seriam satisfeitas quer mediante um

° C Dias SoaREs, ‘Energy tax treatment of undertakings covered by emissions trad-
ing’, EC Tax Review 16.4, 2007: 184.

10 Directiva 2003/87/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Outu-
bro de 2003. Esta directiva foi transposta para o direito nacional pelo Decreto-Lei n.
233/2004, de 14 de Dezembro, com as alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei n. 243-
-A/2005, de 31 de Dezembro.
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imposto comunitdrio sobre o consumo de energia quer através de um
mais rigoroso Sistema Europeu de Comércio de Licengas de Emissao,
onde o leildo de direitos fosse a regra. Preocupacdes de natureza fiscal
e as falhas do Sistema Europeu de Comércio de Licencas de Emissao
no fornecimento ao mercado de um preco uniforme para as emissdes de
CO, podem, no entanto, favorecer a preferéncia por um imposto comu-
nitdrio sobre o consumo de energia em detrimento da isenc¢ao fiscal.

3. A dupla regulacio dos consumidores intensivos de energia

A Directiva relativa ao Comércio Europeu de Licengas de Emissao
coloca um limite as emissdes de diéxido de carbono geradas por deter-
minadas instalagdes a operar na Unido Europeia.!' O titulo de emissdo
de gases com efeito de estufa, pelo qual € permitida a emissdo dos
referidos gases a uma parte ou a totalidade de uma instalagdo, é emitido
pela autoridade competente mediante prova de que o operador € capaz
de monitorizar € comunicar as emissoes (artigo 6.°). O operador tem
a obrigacdo de devolver licengas de emissdo equivalentes ao total das
emissdes da instalacdo verificadas, no prazo de quatro meses a contar
do termo do ano em causa. Os Estados Membros devem assegurar que
os operadores de instalagdes que ndo devolvam, até 30 de Abril de cada
ano, licencas de emissdo suficientes para cobrir as suas emissées no ano
anterior sejam obrigados a pagar uma multa pelas emissdes excedentd-
rias (artigo 16.°).

A multa por emissdes excedentdrias serd igual a 100 euros por
cada tonelada de equivalente diéxido de carbono emitida pela insta-
lacdo relativamente a qual o operador ndo tenha devolvido licencas.
Este pagamento ndo dispensa o operador da obrigacdo de devolver uma
quantidade de licencas de emissdo equivalente as emissdes excedentd-
rias aquando da devolucdo das licengas de emissdo relativas ao ano civil
subsequente. Durante o periodo de trés anos com inicio em 1 de Janeiro
de 2005, os Estados-Membros devem aplicar uma multa por emissoes

I Para maiores desenvolvimentos sobre este regime, entre nos, C Costa PINa,
‘Mercado de direitos de emissio de CO,’, Estudos Juridicos e Economicos em Homena-
gem ao Prof. Doutor Anténio de Sousa Franco, Coimbra Editora, 2006.
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excedentdrias mais baixa, igual a 40 euros por cada tonelada de equiva-
lente diéxido de carbono emitida. Também neste caso sem dispensa de
devolucdo da quantidade de licencas de emissdo equivalente as emissoes
excedentdrias aquando da devolucdo das licencas de emissdo relativas ao
ano civil subsequente.

A Directiva que reestrutura o quadro comunitdrio de tributacao dos
produtos energéticos e da electricidade fixa niveis minimos comunitd-
rios de tributacdo diferenciados em funcdo da utilizagdo dos produtos
energéticos e da electricidade. Os Estados Membros sdo autorizados
a introduzir ou manter diferentes tipos de impostos sobre os produtos
energéticos e a electricidade, sendo-lhes permitido respeitar os niveis de
tributacdo minimos comunitdrios entrando em linha de conta com a tota-
lidade dos impostos indirectos que tenham decidido cobrar (excluindo
o IVA) (artigo 4.°/2). Qualquer redugdo dos niveis de tributacdo abaixo
destes valores minimos € autorizada apenas com estrito cumprimento
das condicdes estabelecidas na Directiva e no Enquadramento comuni-
tdrio dos auxilios de Estado a favor do ambiente.

O artigo 17.°, ns. 2 e 4, da Directiva autoriza os Estados Membros
a aplicar um nivel de tributagdo que pode descer até zero aos produtos
energéticos ou a electricidade quando utilizados por empresas com utili-
zacdo intensiva de energia, desde que as mesmas sejam partes em acor-
dos, regimes de autorizagdo negocidveis ou convénios equivalentes que
permitam a realizacdo dos objectivos ambientais ou uma melhor efici-
éncia energética, grosso modo equivalentes ao que seria alcancado caso
se tivessem respeitado as taxas minimas comunitdrias. Entendendo-se
por ‘empresa com utilizacdo intensiva de energia’, uma entidade empre-
sarial cujos custos de aquisicdo de produtos energéticos e electricidade
ascendam, no minimo, a 3 por cento do valor da produg¢do ou para a qual
o imposto nacional a pagar sobre a energia ascenda, pelo menos, a 0,5
por cento do valor acrescentado. No d&mbito desta defini¢do, os Estados
Membros podem, no entanto, aplicar critérios mais restritivos, incluindo
o valor das vendas, o processo de fabrico e o sector industrial.

Com base nesta disposi¢do legislativa, em 2006, os governos da
Dinamarca e da Suécia notificaram a Comissdo Europeia dos seus pla-
nos para isentar de imposto sobre o diéxido de carbono o consumo de
produtos energéticos em instalacdes abrangidas pelo Sistema Europeu
de Comércio de Licencas de Emissdo. A Comissdo entendeu, no entanto,
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que a compatibilidade dessas medidas com a legislagdo em vigor nao era
linear e abriu procedimentos formais contra os dois Estados Membros.
Esta instituicdo afirmou o seu receio de que tal abordagem pudesse dis-
torcer a concorréncia no mercado tnico, ao aumentar a diferenciagdo da
carga fiscal aplicada aos referidos produtos numa drea em que a Direc-
tiva representou um importante esfor¢o no sentido da harmonizacio com
o intuito de reduzir a distor¢do observada. A Comissdo questionou-se
ainda se tal medida ndo constituiria uma violagdo do Principio do Polui-
dor Pagador, uma vez que os operadores a quem a mesma se dirigia
tinham recebido a maior parte (ou mesmo totalidade) das suas licencas
de emissdo de forma gratuita.

A Directiva relativa ao Comércio Europeu de Licengas de Emissao
visa construir um mercado tnico da energia e reduzir o impacto ambien-
tal negativo causado pela producdo e consumo de energia. A Directiva
que reestrutura o quadro comunitdrio de tributagdo dos produtos ener-
géticos e da electricidade, por sua vez, ndo tem por objectivo introduzir
um qualquer novo imposto comunitdrio, mas estabelecer um quadro nor-
mativo de referéncia que permita reestruturar e harmonizar os sistemas
de tributacdo energética no contexto do mercado unico europeu. Visando
ainda alargar o &mbito do enquadramento comunitdrio além dos dleos
minerais'?, de modo a abranger outras fontes de energia concorrentes,
como o carvao, o lignite, o gds natural e a electricidade, refor¢ando os
incentivos a um uso energético mais eficiente e menos poluente.'?

A sobreposicdo parcial da légica subjacente a estes dos instru-
mentos de regulacdo, isto €, impostos sobre o consumo de energia € o
Sistema Europeu de Comércio de Licencas de Emissdo, € acompanhada

12 A Directiva 2003/96/CE revogou as Directivas 92/81/CEE e 92/82/CEE, ambas
de 19 de Outubro de 1992, relativas respectivamente a harmonizagdo das estruturas
do imposto especial sobre o consumo de 6leos minerais e a aproximagdo das taxas do
imposto especial sobre o consumo de 6leos minerais, circunscrevendo-se aos o6leos
minerais.

13 Jos DeLBeke (DG Ambiente, Comissdo Europeia), intervengdo na conferéncia
sobre ‘The challenge of implementing new regulatory initiatives: State of affairs and
critical issues of EU Climate Change Policy’, 18.09.2004, Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Leuven (Bélgica); C Dias Soares, ‘Critical issues in implementing energy
taxation’, in Marjan Peeters and Kurt Deketelaere (eds.), EU Climate Change Policy,
Kluwer Law International, 2005: 256-275.
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por uma também parcial sobreposi¢do dos seus ambitos de aplicacdo. A
Directiva relativa ao Comércio Europeu de Licengas de Emissdo aplica-
se ao sector energético e a industria consumidora intensiva de energia. A
Directiva que reestrutura o quadro comunitdrio de tributagdo dos produ-
tos energéticos e da electricidade impoe um nivel minimo de tributagdo
ao consumo que esses mesmos sectores facam de determinados (e ndo
de todos) produtos energéticos.

Assim sendo, verificam-se alguns espacos de dupla regulagdo. No
sector da energia, os factores produtivos utilizados na geracdo de calor
(mas ndo a producdo de calor em si mesma, a qual ndo estd abrangida
pela Directiva 2003/96/CE — artigo 2.°/4) tém que ser tributados pelos
Estados Membros com respeito pelos niveis minimos fixados pela
Directiva. Na inddstria, as utilizacdes de produtos energéticos e de
electricidade como carburantes ou combustiveis de aquecimento, mas
jd ndo a utilizacdo como matéria-prima ou a dupla utilizacdo (artigo
2.°/4), devem ser sujeitas a tributagdo nacional também com respeito
pelos niveis minimos fixados na Directiva. A Directiva ndo abrange a
utilizacdo de electricidade principalmente para fins de reducdo quimica
e em processos electroliticos e metaltrgicos.

No sector da energia, os Estados-Membros devem isentar os pro-
dutos energéticos e electricidade utilizados para produzir electricidade
e a electricidade utilizada para manter a capacidade de produzir elec-
tricidade (artigo 14.°/1, alinea a). No entanto, por razées de politica
ambiental, podem sujeitar estes produtos a imposto, sem que tenham
de respeitar os niveis minimos de tributacdo estabelecidos na Directiva.
Nesse caso, a tributagc@o destes produtos ndo serd tomada em considera-
¢do para efeitos da observancia do nivel minimo de tributacio aplicdvel
a electricidade. Os produtos energéticos e a electricidade utilizados
para a co-geracdo de calor e electricidade podem também beneficiar de
isencdes ou reducdes de tributacdo energética (artigo 15.°/1, alinea c).
O mesmo se diga relativamente a electricidade produzida em centrais
de co-geracdo de calor e electricidade, desde que essas centrais sejam
respeitadoras do ambiente.
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4. A racionalidade de cumular impostos sobre a energia com licen-
cas de emissao

Um sistema de licengas de emissdo que fixe um limite maximo a
quantidade de poluicdo gerada (trade-and-cap system) ndo carece da
aplicacdo cumulativa de outros instrumentos para aumentar o nivel de
qualidade ambiental atingido. Por outro lado, o surgimento de custos de
eficiéncia € provdvel quando em sectores abrangidos pelo comércio de
licengas de emissdo sejam utilizados instrumentos fiscais para lidar com
problemas de falhas de mercado, de obtencdo de receita, de equidade, de
seguranca de abastecimento, bem como com outras questées de natureza
ambiental que nio se limitem ao controlo das emissdes de dioxido de
carbono.

Impostos sobre energia podem ser aplicados em conjugacdo com
um sistema de licengas de emissdo com o objectivo de captar windfall
rents advenientes da atribuicdo gratuita inicial de tais direitos ou de
reduzir a incerteza associada aos custos de cumprimento. Estas duas fun-
¢oes ndo se excluem mutuamente. Contudo, impostos cobrados sobre o
consumo de energia, na medida deste consumo, tal como ¢ exigido pela
Directiva que reestrutura o quadro comunitdrio de tributagdo dos pro-
dutos energéticos e da electricidade, ndo sdo aptos a satisfazer qualquer
uma das duas finalidades referidas.

O efeito perverso associado a dupla regulagdo

Existird uma dupla regulacio na medida em que a tributacdo
energética e o Sistema Europeu de Comércio de Licencas de Emissao
prossigam o mesmo objectivo, isto €, a redugcdo das emissoes de diéxido
de carbono ao minimo custo. O método de atribui¢do das licengas e o
grau de exigéncia observado no plano nacional de atribuicdo de licen-
cas explicam porque € que o duplo estimulo fornecido através da dupla
regulacdo ndo consubstancia necessariamente um duplo custo para a
inddstria. Sé existird tal duplo custo quando as mesmas emissdes sejam
atingidas pelo imposto sobre a energia e por licengas de emissdo ndo
atribuidas gratuitamente. De qualquer modo, quando o imposto sobre
a energia se aplica a operadores abrangidos pelo Sistema Europeu de
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Comércio de Licencas de Emissdo existird dupla regulagdo, a qual pre-
judica o funcionamento deste ultimo.

Impostos sobre a energia s@o insusceptiveis de elevar o nivel de
cumprimento ambiental na presenca de um sistema de licencas de emis-
sdo que coloca um tecto maximo as emissdes autorizadas a cada opera-
dor (trade-and-cap system). A sobreposicio regulatdria ndo influenciara
o nivel de emissdes de diéxido de carbono (e/ou de qualquer outra
substincia abrangida por um tal sistema) gerado pelas fontes poluentes
reguladas, porque na auséncia de restrigdes ao comércio de licengas
qualquer reducio de emissdes induzida pela aplicagdo de impostos pro-
vocard um aumento da oferta de licengas no mercado. O efeito serd entdo
limitado ao comércio de licengas e ao fornecimento de um subsidio
aos compradores liquidos de licencgas, com o consequente aumento dos
custos de cumprimento. Porquanto, para uma dada reducdo de emissGes
ser conseguida a0 minimo custo, todos os operadores t€ém que suportar
0 mesmo custo por unidade emitida.

Um imposto nacional sobre produtos energéticos (ou sobre as
emissdes de dioxido de carbono) aplicado aos operadores abrangidos
pelo Sistema Europeu de Comércio de Licengas de Emissdo nao pode
ser eficaz em termos ambientais, porquanto os niveis de emissdes sao
fixados pelo plano nacional de atribuicdo de licengas. Os efeitos de uma
tal tributacdo serdo restritos ao mercado nacional (emissdes domésticas)
e, consequentemente, ao comércio de licengas por esses sectores. O que
pode levantar uma outra questao.

Quando a Comissao Europeia aprova um plano nacional de atribui-
¢do de licengas, autoriza um determinado nivel de emissdes ao Estado
Membro em causa. Na eventualidade de ser exigido a esse Estado Mem-
bro que mantenha em aplicagao, nos sectores abrangidos pelo plano, um
imposto nacional sobre produtos energéticos (ou sobre as emissdes de
dioxido de carbono) tal representard a imposi¢ao de facto de um nivel
mais reduzido de emissdes a esse mesmo Estado. Contudo, serd de
entender que a Comissdo perdeu a faculdade de proceder a essa ulterior
fixacdo quando aceitou os niveis de emissdo decorrentes da aplicacdo
do plano nacional de atribuicdo de licencas através da aprovacdo do
mesmo.

A aplicagdo cumulativa de um imposto nacional sobre produtos
energéticos (ou sobre as emissdes de diéxido de carbono) e do Sistema
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Europeu de Comércio de Licencas de Emissdo ndo influenciard o mon-
tante total de emissoes geradas pelos operadores abrangidos pelo Sistema
no seu conjunto. Porquanto, o nivel total de emissdes ¢ determinado pela
quantidade de licengas atribuidas e qualquer excedente de licengas serd
transaccionado no mercado, conduzindo a um aumento equivalente das
emissdes noutra qualquer parte do Sistema.

Apesar de o montante total de emissdes ndo ser influencidvel pela
aplicacfo cumulativa de instrumentos fiscais, esta aplicagdo cumulativa
¢ relevante na medida em que afecta o custo marginal de reducdo das
emissoes, aumentando os custos totais de atingir um determinado objec-
tivo ambiental. Tal conduzird a que a redugao de emissdes seja obtida de
modo ineficiente no interior do Sistema Europeu e, consequentemente,
a que os objectivos de politica ambiental fixados pela Unido Europeia
se tornem mais custosos. As emissoes irdo ser reduzidas a um custo que
excede o valor de mercado dessa reducdo.

Este modo ineficiente de alocar os recursos disponiveis resulta em
perdas de bem-estar, isto €, custos para a sociedade. No longo prazo, as
distor¢des vao afectar o investimento e, desse modo, também a locali-
zacdo de futuras capacidades de produgdo dos sectores abrangidos pelo
Sistema Europeu de Comércio de Licengas de Emissdo. Um resultado
provdvel deste processo serd a deterioracdo da competitividade das
empresas europeias no mercado mundial.

Enquanto subsistir a elevada disparidade observada entre os impos-
tos sobre a energia em vigor nos Estados Membros, a eficiéncia do Sis-
tema Europeu de Comércio de Licengas de Emissdo estard em risco.'*
Tributar o consumo energético realizado pelos sectores abrangidos por
esse sistema através de tais impostos contribuird para que o custo asso-
ciado a emissdo de dioxido de carbono incorrido pelos operadores nos
vdrios Estados Membros continue a ser diferenciado. Todavia, isencdes
de tributagdo energética conferidas aos operadores em causa que sejam
decididas e atribuidas a nivel nacional também nao sdo aptas a garantir
a necessdria uniformidade de preco. A solugdo de primeiro optimo passa
pela definicdo de regras gerais aplicdveis a nivel comunitdrio.

4 PauL J. J. VEENENDAAL, The EU-ETS and existing energy taxes, Project Tax/
benefit systems and growth potential of the EU (TAXBEN), 2006.
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A relevdncia do método de atribuigdo de licencas para a utilizacd@o
de instrumentos fiscais

O método de atribui¢do inicial de licencas de emissdo ndo afecta
o resultado ambiental obtido mas afecta a concorréncia no mercado
comum. Além disso, a atribuicdo gratuita apenas permite o respeito
parcial pelo Principio do Poluidor Pagador. Porquanto, ainda que seja
fornecido um incentivo a alteracdo de comportamentos desde que exista
um custo de oportunidade positivo associado a utilizacdo da licenca, no
caso de atribuicdo gratuita a sociedade ndo serd compensada pelos danos
causados pela poluicdo. Com base neste argumento, a atribui¢do gratuita
pode ser criticada por fornecer um sinal de preco errado aos poluidores
ao mesmo tempo que lhes permite a obtencdo de windfall rents equiva-
lentes ao valor das licengas atribuidas.

Para recuperar parte destas windfall rents pode ser aplicado um
imposto em conjugacdo com o Sistema Europeu de Comércio de Licen-
cas de Emissdo. Tal imposto deve ser aplicado como um complemento
ao sistema de licencas e a qualquer penalizagdo por ndo cumprimento,
e ndo como um substituto destes, como acontece nos casos em que O
imposto serve para fixar um limite ao preco das licencas. Quando o
imposto visa capturar windfall rents, 0 montante pago nio deve ser
proporcional as emissdes geradas ou a energia consumida mas ao prego
de mercado das licencas, evoluindo com o preco destas no mercado.
Um imposto de obrigacdo fixa poderd evitar a distor¢ao das opcdes dos
operadores em termos de comportamento marginal.

A aplicagdo de impostos sobre a energia em conjugacdo com o
Sistema Europeu de Comércio de Licencas de Emissdo pode ser util
em presenc¢a de danos ambientais ndo lineares e de incerteza quanto aos
custos de eliminacdo.!® Para lidar com potenciais perdas de bem-estar
advenientes de uma errada previsdo (por excesso ou por defeito), por
parte do regulador, no que respeita a evolucao dos custos marginais de
eliminacdo das emissdes, pode ser recomenddvel a utilizagdo de uma
politica hibrida (ou ‘vélvula de escape’).

15 OCDE, The benefits and costs of using tradable permits, OCDE, 2002: 15-17.
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O aumento da certeza relativamente aos custos pode ser conseguido
no ambito de um sistema de comércio de licengas de emissdo por duas
vias, ou mantendo um fundo de reserva de licengas disponivel para uso
na eventualidade de um aumento do preco de mercado das mesmas ou
fixando um pre¢o maximo para as emissoes. Na hipdtese de ser criado
um fundo de reserva, a atribuicfo inicial deve ser rigorosa e atender a
necessidade de atingir um especifico objectivo ambiental. A viabilidade
econdmica e aceitagdo politica serdo depois prosseguidas através da
reducdo da incerteza quanto ao preco das emissdes. A autoridade ges-
tora do sistema procederd a venda de licencas caso o preco das mesmas
no mercado atinja niveis inaceitavelmente elevados. Caso em que os
objectivos ambientais serdo relaxados devido aos excessivos custos de
eliminacdo registados.

A via alternativa, traduzida na fixacdo de um preco maximo para
as emissdes, pode ser atingida através de um imposto que € pago em
alternativa a aquisi¢do de licengas, permitindo-se aos operadores adoptar
comportamentos estratégicos legitimos, os quais podem alternar entre
a devolugdo de licencas de emissdo equivalentes ao total das emissoes
da instalagdo verificadas e o pagamento do imposto pelas emissdes ndo
cobertas por licengas.

No Sistema Europeu de Comércio de Licengas de Emissdo, a cer-
teza relativamente ao preco das licencas nio € obtida através de uma
reserva de licencas mas da fixagdo de um preco maximo (price cap). Na
proposta inicial de directiva, a Comissdo sugeriu um price cap de 50
EUR/ton na primeira fase (2005-2007) e de 100 EUR/ton na segunda
fase (2008-2012), sendo este price cap fixado através da imposicao de
uma penalizacdo financeira aos operadores que, no final do periodo de
referéncia, ndo submetessem a autoridade competente um nimero sufi-
ciente de licengas para cobrir as emissoes registadas. Foi ainda proposto
que a penalizacdo por cada tonelada em excesso fosse equivalente ao
dobro do preco médio vigente no mercado na eventualidade de este valor
ser superior aos montantes fixos anteriormente referidos. '

No entanto, esta udltima cldusula acabou por ndo ficar prevista na
directiva com base no argumento de que era necessdrio facilitar a apli-

16.COM(2001) 581 final, 2001/0245 COD.
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cacdo prdtica do diploma legislativo e criar maior certeza relativamente
ao valor da penalizacdo, o qual acabou por ser fixado em 100 EUR/ton
(artigo 16.°/3 da Directiva 2003/87/EC).!” Com a remogao desta cldu-
sula do texto final da directiva, a penalizacdo transformou-se num price
cap. Todavia, a incerteza quanto ao preco mantém-se, uma vez que oS
operadores nio tém apenas de pagar o montante em causa. O pagamento
da multa por emissdes excedentdrias ndo dispensa o operador da obriga-
cdo de devolver uma quantidade de licengas de emissdo equivalente as
emissoes excedentdrias aquando da devolucdo das licencas de emissdo
relativas ao ano civil subsequente.

Apesar da incerteza verificada, a aplicagdo cumulativa de impos-
tos sobre a energia e o Sistema Europeu de Comércio de Licengas de
Emissdo ndo pode ser justificada com base no argumento de que tal
sobreposicdo reduz a incerteza relativamente ao preco. Mesmo que os
impostos sobre a energia sejam cobrados apenas no que respeita as emis-
sdes ndo cobertas por licencas, o que nio € o caso a luz da Directiva que
reestrutura o quadro comunitdrio de tributacdo dos produtos energéticos
e da electricidade, esse pagamento nio serd um correcto indicador do
preco mdximo das licencas a nio ser que seja eliminada a exigéncia de
submissao de licencgas equivalente as emissoes excedentdrias prevista no
n. 3 do artigo 16.° da Directiva 2003/87/EC. Porquanto, a limitacdo do
preco apenas funciona quando o seu uso seja explicito e o seu valor seja
conhecido ex ante. As penalizagGes em montante incerto, como aquela
que estd prevista na Directiva 2003/87/EC, tém o efeito de introduzir
incerteza no mercado. O que € exactamente o oposto do que pode moti-
var a cumulacdo de um imposto com um sistema quantitativo como € o
comércio de emissdes.

Problemas associados a concessdo de isengées fiscais
a nivel nacional

A Directiva que reestrutura o quadro comunitdrio de tributacdo dos
produtos energéticos e da electricidade concede aos Estados Membros

17 COM(2002) 680 final, 2001/0245 COD.
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uma grande liberdade para excluir o sector energético de tributacdo ener-
gética. Os pardgrafos primeiro, segundo e quinto da alinea b), do n. 4
do artigo 2.° da Directiva 2003/96/CE, excluem do dmbito de aplicacdo
da directiva os produtos energéticos e de electricidade ndo utilizados
como carburantes ou combustiveis de aquecimento ou simultaneamente
utilizados para esses fins e para outros (dupla utilizagdo), como a redu-
¢do quimica e em processos electroliticos e metaldrgicos e 0 uso como
matérias-primas. Assim sendo, quando a isenc¢do ou reducio de tributa-
cdo energética dos produtos energéticos ou electricidade utilizados em
instalagdes abrangidas pelo Sistema Europeu de Comércio de Licencas
de Emissao disser respeito a tais utilizagdes, a mesma serd um desvio
ao regime regra de tributacdo considerado justificado pela natureza ou
l6gica do sistema fiscal, ndo sendo classificivel como auxilio de Estado
nos termos do artigo 87.°/1 do Tratado CE.!® Caberd aos Estados Mem-
bros decidir sobre a tributagdo desses usos.

O regime previsto na Directiva que reestrutura o quadro comu-
nitdrio de tributagdo dos produtos energéticos e da electricidade ndo
prejudica a aplicacdo de quaisquer auxilios de Estado que venham a
ser considerados compativeis com os artigos 87.° e 88.° do Tratado.
E a Comissdo comprometeu-se politicamente a desenvolver todos os
esforcos para assegurar que as medidas adoptadas de acordo com a
Directiva viessem a ser consideradas compativeis com o regime comu-
nitdrio dos auxilios de Estado.!” Tendo vindo a aceitar diversos planos
notificados por Estados Membros dirigidos a reducdo de impostos sobre
a energia consumida nos sectores em causa.”’ No entanto, as propostas
realizadas por alguns Estados Membros no sentido de se admitir uma

18 Veja-se, por exemplo, a decisdo da Comissdo Europeia no caso do Auxilio de
Estado N 497/2003 (Suécia), JOCE n. C 95, 20.04.2004.

19 Docs. 14200/02 — FISC 286, 13.11.2002, 13253/03 — FISC 139, 07.10.2003, and
14140/03 ADD 1, 24.11.2003.

20 Por exemplo, Auxilio de Estado N 253/2004 (Suécia), JOCE n. C 136,
04.06.2005, Auxilio de Estado N 506/2003 (Holanda), JOCE n. C 028, 31.01.2004.
C Dias Soares, ‘Coordinating energy taxes with the EU emission trading system’, Cha-
lifour et alter (eds.), Critical Issues in Environmental Taxation V, Oxford University
Press, (em impressio).
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compatibilidade automdtica (ainda que a titulo tempordrio) nunca foram
aprovadas.?!

A abordagem do problema da dupla regulacdo ao nivel dos Estados
Membros continuard a ser possivel ao longo do segundo periodo de
funcionamento do Sistema Europeu de Comércio de Licengas de Emis-
sd0. Periodo em que essa intervencdo pode ser mais necessdria devido
ao aumento de rigor dos planos nacionais de atribuicdo de licencas.
Contudo, a exclusdo tempordria do regime comunitdrio de determinadas
instalacdes, a requerimento dos Estados-Membros a Comissdo, sé foi
prevista até 31 de Dezembro de 2007, de acordo com o artigo 27.°/1 da
Directiva 2003/87/CE. Essa capacidade de intervencdo a nivel nacional
pode vir a ser ainda mais restringida dependendo da posi¢cdo adoptada
pela Comissdo relativamente a planos de isenc@o de tributacdo ener-
gética de sectores abrangidos pelo Sistema Europeu de Comércio de
Licencas de Emissdo que foram ou venham a ser notificados por Estados
Membros.

A mencionada restricio da capacidade de manobra dos Estados
Membros e ao risco de incerteza juridica associado a abertura de proces-
sos formais contra os mesmos por parte da Comissdo juntam-se outros
argumentos a favor de uma abordagem a nivel comunitdrio do problema
da dupla regulacdo. Entre esses argumentos estdo a imprescindibilidade
de uma intervengdo a nivel comunitdrio para que o funcionamento do
Sistema Europeu de Comércio de Licencas de Emissdo ndo seja distor-
cido. Uma tal intervencdo pode passar pela alteracdo da Directiva que
reestrutura o quadro comunitdrio de tributacdo dos produtos energéticos
e da electricidade no sentido de esta passar a prever a isencao obrigatdria
de tributacdo relativamente ao consumo energético nos sectores abrangi-
dos pelo Sistema Europeu de Comércio de Licencas de Emissdo ou pela
criacdo de um imposto comunitdrio que grave tal consumo e substitua os
actuais impostos nacionais nos sectores em causa.

Uma intervengdo a nivel nacional € desaconselhdvel pela prépria
l6gica do problema. Porquanto, a mesma ndo garante a uniformidade do
preco das emissdes, a qual € necessdria para o funcionamento eficiente
do Sistema Europeu de Comércio de Licencas de Emissao. Como ja

21 Doc. 13882/02 — FISC 281, 07.11.2002; Doc. 14036/02 — FISC 284, 11.11.2002.
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se referiu, esta eficiéncia ndo pode justificar a justaposicdo regulatdria.
Porquanto, na presenca do referido Sistema, a eficdcia de outros instru-
mentos dirigidos a redu¢do do mesmo tipo de emissoes tende para zero.
O resultado ambiental € determinado antes pela atribuicdo inicial de
licengas e pelo rigor observado na monitorizacdo e controlo dos planos
nacionais de atribuicfo de licengas.?? Impostos nacionais sobre emissdes
(de que os impostos nacionais sobre a energia e o diéxido de carbono
actualmente em vigor nos Estados Membros sdo uma aproximacado)
aplicados no dmbito do Sistema Europeu de Comércio de Licengas de
Emissdo sdo ambientalmente ineficazes e representam subsidios aos
operadores que carecem de adquirir mais licencas do que aquelas que
lhes foram inicialmente atribuidas.

Isencado fiscal obrigatoria versus imposto comunitdrio
sobre a energia

Uma abordagem a nivel comunitdrio pode traduzir-se numa isen¢do
fiscal obrigatdria em sede de tributacdo energética para o consumo rea-
lizado pelos operadores abrangidos pelo Sistema Europeu de Comércio
de Licencas de Emissdo. Esta via seria aceitdvel se se garantisse uma
rigorosa atribuicdo inicial de licencas (eliminando-se os problemas
de hot air) realizada segundo metodologias harmonizadas no dmbito
da Unido Europeia, evitando-se desse modo a distor¢do do mercado.
Alternativamente, poderia ser criado um imposto comunitdrio sobre o
consumo de energia realizado pelos referidos operadores, o qual deveria
substituir os impostos que sdo actualmente cobrados a nivel nacional (ou
infra-nacional) sobre a mesma base tributdvel.

Estas ndo t€m, no entanto, que ser vias alternativas. Porquanto, caso
exista no espaco da Unido Europeia uma completa harmonizacio dos ele-
mentos essenciais do imposto sobre a energia consumida nas instalagées
abrangidas pelo Sistema Europeu de Comércio de Licencas de Emissao
e a base de tributacdo desse imposto coincida com o d&mbito de aplicag@o
deste Sistema, a dupla regulacdo ndo causard distor¢ées no funciona-

22 Comissdo Europeia, Green Paper on greenhouse gas emissions trading within
the European Union. COM (2000) 87 final, 08.03.2000.
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mento do mesmo. O efeito serd apenas uma reducao do preco das emis-
soes devido a menor procura e/ou maior oferta de licengas. As distor¢des
observadas actualmente tém origem, por um lado, no facto de, no espago
comunitdrio, apenas parte dos produtos energéticos cujo consumo gera
emissoes de didxido de carbono estar obrigatoriamente sujeita a tribu-
tacdo, nos termos da Directiva 2003/96/CE, e, por outro lado, no facto
de subsistirem no espago de aplicacdo do Sistema Europeu de Comér-
cio de Licencas de Emissdo diversas cargas fiscais sobre os consumos
energéticos realizados pelos operadores abrangidos por esse Sistema.

Isentar de tributacdo energética todas as instalacdes abrangidas
pelo Sistema Europeu de Comércio de Licencas de Emissdo, nos moldes
em que o mesmo estd hoje concebido, ndo parece defensdvel. Isentar
sujeitos que receberam as suas licengas de emissdo gratuitamente, por
vezes no ambito de planos nacionais de atribuicdo particularmente
generosos, constituird uma violagdo do Principio do Poluidor Pagador.
E isentar de tributacdo energética aqueles sujeitos que t€ém que comprar
no mercado licencas adicionais para cobrir a sua polui¢cdo extra contraria
a logica ambiental. Este desagravamento pode representar um beneficio
atribuido aqueles que ndo fizeram qualquer investimento ou esfor¢o na
reducdo dos seus niveis de emissoes.

Tendo em atencdo os objectivos concretos prosseguidos pela tri-
butacdo energética, serd razodvel propor quer um imposto comunitdrio
sobre a energia quer uma isencao fiscal obrigatdria, aplicdvel a nivel da
Unido Europeia, para os consumos realizados nos sectores abrangidos
pelo Sistema Europeu de Comércio de Licengas de Emissao. Os referi-
dos objectivos, entre os quais se contam a eficiéncia energética, o con-
trolo da emissdo de substancias poluentes e a criacdo de um level playing
field para as renovdveis, podem ser realizados através de uma atribuicao
inicial rigorosa de licencas de emissdo. Uma isen¢do fiscal obrigatdria
aplicdvel em todo o espaco da Unido Europeia seria apta a satisfazer
preocupagdes com a harmonizacdo no mercado comum. Enquanto even-
tuais necessidades de receita puiblica poderiam obter resposta através da
venda de licencas de emissdo. O que, no entanto, exigiria a alteracdo
do artigo 10.° da Directiva 2003/87/CE, onde se estabelece a obrigato-
riedade de os Estados-Membros atribuirem gratuitamente pelo menos
90 por cento das licencas de emissdo para o periodo de cinco anos com
inicio em 1 de Janeiro de 2008.
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Preocupagdes de cariz fiscal, por um lado, e a incapacidade demons-
trada pelo Sistema Europeu de Comércio de Licencas de Emissdo, tal
como estd actualmente concebido, para garantir um preco uniforme para
as emissoes abrangidas e para realizar os objectivos ambientais definidos
a nivel da Unido Europeia, por outro, podem favorecer a op¢cao por um
imposto comunitdrio sobre o consumo energético.

Consideracoes finais

As propostas da Comissdo Europeia sobre energia e alteragdes
climdticas constituem um elemento essencial da Agenda de Lisboa para
o crescimento e o emprego. Urge coordenar as accdes no ambito da
Estratégia de Lisboa e do Programa Europeu para as Alteragdes Clima-
ticas. A Estratégia de Lisboa, adoptada em 2000, estabeleceu o objectivo
de "tornar a UE no espago econémico mais dindmico e competitivo do
mundo baseado no conhecimento e capaz de garantir um crescimento
econdmico sustentdvel, com mais e melhores empregos e com maior
coesdo social". A politica energética foi definida em 2006 pelo Conse-
lho Europeu como uma das quatro prioridades da Estratégia de Lisboa.
O ponto 11 das orientagGes integradas para o crescimento e 0 emprego
para o triénio em curso também recomenda que os Estados-Membros
aproveitem o potencial das energias renovdveis e da eficiéncia energé-
tica para o crescimento, o emprego ¢ a competitividade.

Tal como se refere no Parecer do Comité Econdmico e Social
Europeu sobre Alteracdes Climadticas e a Estratégia de Lisboa, a Unido
Europeia tem de maximizar a eficiéncia e usar sinergias existentes sem-
pre que possivel.?

As alteracoes climdticas podem agravar as actuais distor¢oes e fossos
sociais, quer na UE quer noutras regioes. A mudanga do clima pée a
prova a nossa capacidade de solidariedade. O objectivo deve ser gerir
a adaptagdo e atenuar as consequéncias sem aumentar o desemprego ou

23 Parecer do Comité Econémico e Social Europeu sobre ‘Alteragdes climaticas e
a Estratégia de Lisboa’ (2008/C 44/18), JOCE n. C 44 de 16 de Fevereiro de 2008, pp.
69-73.
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as distor¢oes sociais. O combate ndo pode levar ao aumento do niimero
de cidaddos que vivem na pobreza. O CESE salienta a importdncia de
uma Estratégia de Lisboa continua que combine competitividade, coesdo
social e acgdo contra as alteragdes climdticas. (...) As repercussoes para
o emprego das politicas de combate as alteracoes climdticas serdo um dos
temas cruciais. O objectivo deve ser gerir a adaptacdo e a atenuacdo das
consequéncias sem aumentar o desemprego.

Estd prevista a revisdo da estratégia de Lisboa pelo Conselho
Europeu de Marco de 2008, devendo o novo periodo de programacio
durar até 2011. Esta revisdo constituird uma oportunidade para realgar
as sinergias. Entre as medidas que parecem desejdveis estd a melhor
coordenagdo dos instrumentos utilizados no &mbito das politicas comu-
nitdrias. A articulagdo operada entre a tributacdo energética e o Sistema
Europeu de Comércio de Licengas de Emissdo oferece um exemplo de
como o actual enquadramento legislativo, quer a nivel comunitdrio quer
de alguns Estados Membros, entre os quais se conta Portugal, € passivel
de criticas.

Existe espago para melhorar a articulac@o entre a politica fiscal e a
politica ambiental com ganhos potenciais em sede de ambas. Os sectores
energeticamente intensivos, que se contam entre os mais directamente
afectados pela estratégia europeia de combate as emissdes poluentes,
devem ser regulados de modo a ndo se colocar em causa a competitivi-
dade da industria europeia. E importante fornecer-lhes o enquadramento
necessdrio para realizarem a transi¢do para o novo paradigma de desen-
volvimento caracterizado pela menor intensidade energética e redugdo
das emissoes de carbono e outras substancias com efeito de estufa.

A dupla regulacio actualmente existente sobre estes sectores, tra-
duzida na aplicagdo cumulativa de impostos sobre o consumo de energia
e o Sistema Europeu de Comércio de Licencas de Emissao € irracional
pelos custos de eficiéncia que lhe estdo associados. Porquanto, tal dupla
regulacdo ndo potencia nenhum ganho ambiental extra e tem associado
o risco de perda de competitividade pela economia europeia. No entanto,
a concessao de isencdes fiscais em sede de impostos sobre a energia aos
operadores abrangidos pelo Sistema Europeu de Comércio de Licengas
de Emissdo, atendendo ao enquadramento legislativo em vigor, ndo
nos parece defensdvel. Tal medida contraria o regime comunitdrio dos
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auxilios de Estado aprovado em 2001 e viola o Principio do Poluidor
Pagador.

De lege ferenda serd de adoptar uma abordagem unica a nivel
comunitdrio, a qual deve passar, por um lado, pelo fim da atribuigdo
gratuita de licencas de emissdo, como ja se discute que venha a aconte-
cer relativamente a alguns sectores para o periodo posterior a 2012, e o
apuramento das regras de aplicacdo do Sistema Europeu de Comércio
de Licencas de Emissdo, de modo a garantir que o preco de emissdo é
uniforme em todo o Sistema e, por outro lado, pela isencdo obrigatéria
de tributacdo energética para os sectores abrangidos por esse mesmo
Sistema.?*

Enquanto essa atribui¢cdo continuar a ser maioritariamente gratuita,
a isencdo de tributagcdo energética dos sectores em causa decidida a nivel
dos Estados Membros, além de implicar uma perda de receitas ptblicas,
ndo € apta a melhorar os resultados obtidos, quer em termos ambientais
quer de competitividade. Neste cendrio, preocupagdes de natureza fiscal
e as falhas do Sistema Europeu de Comércio de Licencas de Emissdo
no fornecimento ao mercado de um preco uniforme para as emissoes
de diéxido de carbono podem favorecer a preferéncia por um imposto
comunitdrio sobre o consumo de energia em detrimento da isencdo
fiscal.

Quer um imposto comunitdrio sobre o consumo de energia em ins-
talacdes abrangidas pelo Sistema Europeu de Comércio de Licencas de
Emissdo que substituisse os impostos nacionais sobre a energia actual-
mente em vigor quer a isencdo fiscal obrigatdria de tal consumo seriam
aptos a satisfazer os objectivos ambientais caso fossem superadas as
falhas deste Sistema, entre as quais se contam os problemas de hot air e
de atribuicdo gratuita das licencas. Em qualquer caso, a certeza juridica
e a légica de funcionamento do Sistema Europeu de Comércio de Licen-
cas de Emissdo requerem que a eliminac¢do da dupla regulacdo se faca
através de uma abordagem a nivel comunitdrio, e ndo a nivel nacional.

24 As diferentes possibilidades que se oferecem para melhorar a articulagdo
da tributagdo energética com o funcionamento do Sistema Europeu de Comércio de
Licengas de Emissao sdo analisadas em C Dias Soares, Shaping the EU climate change
policy for energy-intensive sectors considering the Lisbon Strategy, RevCEDOUA (para
publicacdo).
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RESUMO

Os agentes econdmicos que desenvolvem operagdes com bens imdveis tém de
ter em consideracdo o IVA. Essa € uma realidade que se acentuou apds a aprovagdo do
novo regime de imposto aplicdvel ao sector imobilidrio, em 2007. Este artigo pretende
apresentar a evolugcdo do imposto desde 1986 e as principais questoes que actualmente
se colocam, tendo presente a experiéncia de outros Estados-membros da UE.

Palavras-chave:
IVA
Sector Imobilidrio

ABSTRACT

Entities dealing with real estate should bear in mind the respective VAT impli-
cations. Following the recent legislative changes in the VAT area, which took place in
2007, those implications can even be more relevant. This article intends to present the
changes occurred since 1986 and the main issues currently at stake, considering as well
the experience of other EU member States.

Keywords:
VAT
Real estate
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1. Introducao

O Imposto sobre o Valor Acrescentado (“IVA”) constitui um dos
principais factores a ter em consideracio pelos agentes econdmicos que
realizam operacdes que envolvem imdveis, em particular por aqueles
que fazem do sector imobilidrio o seu ramo principal de actividade.

De facto, a aplicabilidade de isen¢des de imposto as operagdes de
venda ou de arrendamento de imdveis origina a realizagdo de outputs
ndo tributados por parte dos sujeitos passivos, o que impede a recupe-
racdo do IVA incorrido nos inputs, nas suas aquisi¢ées (v.g., na compra
do préprio edificio, nos materiais de constru¢do ou em custos acessorios
de diversa natureza).

Deste modo, pensando especificamente num cendrio de constru¢io
de edificios, atendendo ao facto de o IVA onerar a grande maioria dos
recursos necessdrios a concretizagdo de tais trabalhos, duas solugdes
poderdo ser implementadas pelas entidades que pretendem vender ou
arrendar os imdveis em questao:

— Considerar o IVA néo recuperdvel como um custo adicional no
modelo do seu negdcio;

— Optar pela tributag@o das suas operagdes activas (venda ou arren-
damento de imdveis), conforme se encontra previsto na legisla-
¢d0 comunitdria aplicdvel a esta matéria !, a qual foi transporta
para o Cédigo do IVA portugués.

A opcdo pela tributagdo, que se consubstancia numa renuncia a
isencdo de imposto consagrada nos nimeros 30 e 31 do artigo 9.° do
Cédigo do IVA, constitui assim uma forma de permitir o cumprimento
de um principio basilar em que assenta este imposto, o da neutralidade
tributdria, no 4mbito do desenvolvimento de opera¢des imobilidrias.

De facto, sendo possivel liquidar IVA nos outputs que serao desen-
volvidos (em concreto, no preco de transmissdo do imdvel ou nas rendas
a pagar pelos locatdrios), torna-se possivel recuperar o imposto supor-
tado nos diversos recursos necessdrios a pratica dessas operacgoes.

! Actualmente o artigo 137.° da Directiva n.° 2006/112/CE, de 28 de Novembro de
2006, a qual reformulou a Directiva n.° 77/388/CE, de 17 de Maio de 1977.
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Assim, a rentincia a isen¢do de imposto contribuird, na maioria dos
casos?, para a neutralidade das operagdes, na medida em que os agentes
econdmicos, sujeitos passivos do imposto, ndo ficam com o énus de
suportar o custo inerente ao IVA ou, mais plausivelmente, repercutirem
esse custo potencial como /VA oculto a incorporar no prego. Os principios
em que assenta o imposto exigem, de facto, que apenas os consumidores
finais sejam, por regra, onerados com a carga tributdria. Por via da op¢ao
pela tributacdo das operacdes imobilidrias garante-se esse objectivo.

Encontram-se assim brevemente enunciados os termos da matéria
que serd objecto de andlise no presente artigo - a busca do ponto de equi-
librio entre os beneficios das isenc¢des e os prejuizos provocados pelas
mesmas, tendo obviamente em atencdo eventuais situacdes abusivas.

Importa esclarecer que o artigo 12.° do Cédigo do IVA, nos seus
nimeros 4 a 6, ainda que autorizando a opcao pela tributacdo, oferece
detalhe insuficiente para poder cabalmente tratar as inimeras situagdes
que a realidade das transac¢des econdmicas oferece quotidianamente.

Por esse motivo, tornou-se necessdrio fazer aprovar logo em 1986,
ano da introduc¢do do imposto em Portugal, um regime especial estabe-
lecendo as formalidades e os condicionalismos a observar pelos sujeitos
passivos que decidiam optar pela tributacdo das operacdes imobilidrias.
Em vigor durante cerca de vinte anos, o Decreto-Lei n.° 241/86, de 20
de Agosto, constituiu a principal referéncia nesta matéria, tendo sido
adaptado ao longo do seu periodo de vigéncia para dar resposta a novas
necessidades (ainda que por vezes sem grande acerto ou respeito por
elementares principios comunitdrios que regem este imposto).

Recentemente, foi aprovado o Decreto-Lei n.° 21/2007, de 29 de
Janeiro, que estabeleceu um novo regime de rentncia a isen¢do de IVA
nas operagdes relativas a bens imdveis (revogando o anterior regime, para
além de alterar o Cédigo do IVA em diversos aspectos), no sentido de se
introduzir na legislacdo deste imposto “um conjunto de medidas desti-
nado a combater algumas situacdes de fraude, evasio e abuso que se vém
verificando na realizacdo das operagdes imobilidrias sujeitas a tributacdo,
seguindo, nesta matéria, aexperi€ncia anteriormente adquirida e as melho-
res prdticas adoptadas em outros Estados-membros da Unido Europeia”.

2 Ainda que possam existir determinadas operagdes imobiliarias em que a rentincia
a isengdo de IVA ndo seja eficiente.
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O propdsito deste artigo € simples: descrever brevemente as solu-
coes consagradas pelo Decreto-Lei n.° 241/86, de 20 de Agosto, criti-
cdveis ja em boa medida atendendo as restricdes impostas ao direito a
deducao, e apresentar com algum detalhe as novas normas estabelecidas
pelo Decreto-Lei n.° 21/2007, de 29 de Janeiro, assinalando as profundas
distor¢des que este novo regime veio estabelecer (através do agrava-
mento das restri¢cdes ao direito a deducio e da criacdo de dificuldades a
prépria op¢ao pela tributagao).

Alids, a pretexto de introduzir as solu¢des que uma perspectiva
comparativa poderia revelar como sendo mais adequadas, tal como &
mencionado no predmbulo deste ultimo diploma, contrariaram-se diver-
sas disposi¢des comunitdrias tal como sdo interpretadas pelo Tribunal
de Justica das Comunidades Europeias (“TJCE”), criaram-se solugées
incongruentes, tecnicamente desajustadas e prejudiciais ao normal
desenvolvimento das actividades econdmicas levadas a cabo neste sec-
tor. Por isso importa também esclarecer o que nos dizem o TJICE e as
melhores priticas comunitdrias.

2. Consideracoes genéricas
a) A Directiva n.° 2006/112/CE e os termos da sua transposi¢do

A Directiva n.° 2006/112/CE, de 28 de Novembro, introduziu im-
portantes alteragdes na estruturacdo da antiga Sexta Directiva do IVA
(Directiva n.° 77/388/CEE, de 17 de Maio).

Contudo, os principais aspectos constantes da anterior Directiva em
matéria de regras relativas ao sector imobilidrio ndo foram alterados.

Assim, segundo o artigo 135.° da nova Directiva, os Estados-mem-
bros devem isentar de IVA o seguinte:

— As entregas de edificios ou de partes de edificios e do terreno

da sua implantag@o, que ndo sejam as referidas na alinea a) do
nimero 1 do artigo 12.° 3;

3 0 artigo 12.° da Directiva estabelece que os Estados-membros podem conside-
rar sujeito passivo qualquer pessoa que realize, a titulo ocasional, uma das seguintes
operagoes:
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— As entregas de bens imdveis ndo edificados, que nao sejam as
entregas de terrenos para construcio referidas na alinea b) do
nimero 1 do artigo 12.°%

— A locacdo de bens imdveis.

Por outro lado, de acordo com o nimero 1 do artigo 137.° da
mesma Directiva, os Estados-membros podem conceder aos seus sujei-
tos passivos o direito de optar pela tributacdo das entregas de edificios
ou de partes de edificios e do terreno da sua implantagdo e as entregas de
bens imdveis ndo edificados (que ndo sejam os casos referidos no artigo
12.°), bem como a locagdo de bens imdveis.

De acordo com o nimero 2 do mesmo preceito, os Estados-mem-
bros determinam as regras de exercicio deste direito de op¢do, podendo
restringir o seu ambito.

No que respeita a origem e ambito do direito a deducdo conferido
a generalidade dos sujeitos passivos, os artigos 167.° e seguintes da
Directiva erigem esse direito num alicerce fundamental do imposto. A
regra geral constitui, efectivamente, o direito a deduzir do montante de
imposto de que se € devedor o IVA pago em relagdo aos bens ou servi-
¢os adquiridos, desde que sejam utilizados para os fins das operagdes
tributadas *.

a) Entrega de um edificio (qualquer construgdo incorporada no solo) ou de parte
de um edificio e do terreno da sua implantacdo, efectuada antes da primeira
ocupagao;

b) Entrega de um terreno para construgao (terrenos, urbanizados ou nao, definidos
como tal pelos Estados-membros).

Esclarece ainda o nimero 2 do artigo 12.° que os Estados-membros podem estabe-
lecer regras de aplicagdo do critério referido na alinea a) as transformagdes de imoveis
e, bem assim, a nogao de terreno da sua implantagdo. Podem igualmente aplicar outros
critérios para além do critério da primeira ocupagdo, tais como o do prazo decorrido
entre a data de conclusdo do imovel e a da primeira entrega, ou o do prazo decorrido
entre a data da primeira ocupacgdo e a da entrega posterior, desde que tais prazos ndo
ultrapassem, respectivamente, cinco ¢ dois anos.

4 Artigo 168.° da citada Directiva. Por outro lado, estabelece-se a possibilidade
de determinadas despesas serem excluidas do direito a dedugdo, mas em circunstancias
muito limitadas (artigo 176.°) — despesas sem caracter profissional, tais como despesas
sumptuarias, recreativas ou de representagao.
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Por outro lado, os artigos 184.° e seguintes da Directiva estabe-
lecem a necessidade de regularizacdo das dedugdes inicialmente efec-
tuadas quando forem superiores ou inferiores a deducdo a que o sujeito
passivo tinha direito.

Os artigos 187.° e 188.° abordam em particular as regularizacoes
referentes aos bens de investimento imobilidrio, estabelecendo-se desig-
nadamente que o periodo que serve de base ao cdlculo das regulariza-
¢oes pode ser prolongado até vinte anos.

Encontrando-se sumariamente descritas as principais regras de IVA
aplicdveis ao sector imobilidrio ao nivel comunitdrio, importa esclarecer
que as isencoes foram transpostas para o ordenamento juridico portu-
gués nos nimeros 30 e 31 do artigo 9.° do Cédigo do IVA 5 e a possibi-
lidade de opcdo pela tributagdo consta dos nimeros 4 a 6 do artigo 12.°
do mesmo diploma °.

Adicionalmente, o conteido destas normas foi inicialmente desen-
volvido pelo Decreto-Lei n.® 241/86, de 20 de Agosto, como se referiu.

Apesar de ndo pretendermos alongar-nos excessivamente com
um regime que ja ndo se encontra em vigor, entendemos conveniente

5 Segundo estes preceitos, estdo isentas de IVA a locagdo de bens iméveis e as
operacdes sujeitas a Imposto Municipal sobre as Transmissdes Onerosas de Imodveis.
Contudo, no caso da locagdo, esta isen¢do nao abrange:

a) As prestagdes de servigos de alojamento, efectuadas no ambito da actividade

hoteleira ou de outras com fungdes analogas, incluindo parques de campismo;

b) Alocagdo de areas para recolha ou estacionamento colectivo de veiculos;

¢) A locagdo de maquinas e outros equipamentos de instalacdo fixa, bem como

qualquer outra locag@o de bens iméveis de que resulte a transferéncia onerosa
da exploragdo de estabelecimento comercial ou industrial;

d) Alocacdo de cofres-fortes;

e) Alocagao de espagos para exposi¢des ou publicidade.

6 Assim, os sujeitos passivos que arrendem prédios urbanos ou fracgdes autono-
mas destes a outros sujeitos passivos que os utilizem, total ou predominantemente, em
actividades que conferem direito a dedugdo, poderdo renunciar a isengdo prevista no
numero 30 do artigo 9.° (nimero 4 do artigo 12.°).

J& os sujeitos passivos que efectuem transmissdes do direito de propriedade de
prédios urbanos, fracgdes autonomas ou terrenos para construgdo, a favor de outros
sujeitos passivos que igualmente os utilizem, total ou predominantemente, em activida-
des que conferem o direito a dedugdo, poderdo renunciar a isengdo prevista no nimero
31 do artigo 9.° (nimero 5 do artigo 12.°).



102

Revista de Financas Publicas e Direito Fiscal

analisar de seguida aspectos especificos consagrados nesse diploma,
revogado hd cerca de um ano, tendo em vista uma melhor compreensao
da evolucdo das regras portuguesas.

b) As duas décadas de vigéncia do anterior regime de IVA

Algumas das solu¢Ges constantes no anterior regime de IVA aplica-
vel ao sector imobilidrio merecem ser brevemente descritas — de facto,
existem até determinadas normas do referido Decreto-Lei n.° 241/86
que, ndo obstante ser evidente a sua desconformidade face aos prin-
cipios comunitdrios, chegam a parecer disposi¢des razodveis quando
confrontadas com algumas das novas regras consagradas no Decreto-
-Lei n.° 21/2007.

As principais disposi¢des constantes do Decreto-Lei n.° 241/86 que
merecem ser salientadas e comentadas sdo as seguintes:

— Nado se encontrava prevista a permissao para 0s sujeitos passivos
efectivarem a dedug¢do do imposto suportado relativo a cada
imével ou parte auténoma, nem solicitar o respectivo reem-
bolso, antes da celebracdo da escritura de transmissdo ou do
contrato de locagdo dos iméveis 7;

— Quando a renuncia a isencdo tivesse sido precedida de uma
locacdo isenta, o direito a deducdo do imposto suportado era
limitado na propor¢do do nimero de anos em que o imdvel esti-
vesse afecto a uma actividade ou sector tributado. Esta propor-
¢do resultava de uma fraccdo que comportava, no numerador,
a diferencga entre o numero de anos a que alude o nimero 2 do
artigo 91.° do Cddigo do IVA (4 anos) e o nimero de anos em
que a locagdo tivesse estado isenta e, no denominador, o nimero
de anos previsto naquela disposi¢do 8. Para efeitos destes cdlcu-
los, quando, ao longo do mesmo ano civil, o imével tivesse sido
objecto de realizacdo de operacoes isentas e de operacdes tribu-
tadas, tomava-se em conta o maior dos dois periodos e, sendo

7 Artigo 4.°, nimero 2.
8 Artigo 4.°, nimeros 4 e 5.
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estes iguais, considerava-se que o imdvel tinha estado afecto a
uma actividade totalmente tributada °.

1) Requisitos temporais para se proceder a deducdo de IVA

Em primeiro lugar, existiam regras que estabeleciam um con-
junto de restri¢des ao exercicio do direito a deducdo. Se as normas que
continham aspectos meramente burocrdticos podiam ser tecnicamente
questiondveis, como sejam a da apresentacdo de um pedido de emiss@o
de certificado de rentincia a isencdo no servigo de finangas competente
e um prazo de 30 dias para o mesmo ser objecto de resposta, outras dis-
posicdes revelavam-se totalmente desproporcionadas.

Era o caso das normas que consagravam especiais requisitos tem-
porais para se proceder a recuperacdo do IVA incorrido pelos sujeitos
passivos que realizavam operagdes de transmissdo ou arrendamento de
imdveis. Entre esses requisitos constava o da necessidade de celebrar
contratos de arrendamento ou escrituras publicas de transmissdo para
recuperar a totalidade do IVA suportado a montante (ainda que fosse
possivel proceder a recuperagdes parciais com base na existéncia de
contratos-promessa).

Qual a especificidade do sector imobilidrio para introduzir uma
tdo gravosa restricdo quanto ao momento em que é possivel aos agentes
econdmicos recuperarem o imposto suportado para desenvolver a sua
actividade? Ignoraria o legislador que normalmente se estd perante ope-
racdes de valor significativo e que, por isso mesmo, importa assegurar
que os sujeitos passivos rapidamente recuperam o IVA incorrido nos
investimentos efectuados, normalmente necessdrio para a continuacio
desses investimentos? Qual a especial ratio para diferir a recuperagdo
do imposto facturado pelos fornecedores para 0 momento em que oS
espacos podiam ser cedidos aos clientes?

Em especial, qual a diferenca face a outros sectores onde € possivel
renunciar a iseng¢do de imposto, como o da satide ou o agricola, onde nio
existem semelhantes limitagGes temporais ao exercicio da dedugao?

9 Artigo 4.°, nimero 6.
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E qual a diferenca face a um promotor que se dedique a construcio
de hotéis (o qual poderd recuperar o IVA incorrido a medida que procede
a edificacdo dos mesmos), que justifique a desigualdade de tratamento?

Esta significativa restri¢do foi inclusivamente agravada com o novo
regime, como se verd (por via da eliminacdo das recuperagGes parciais
de IVA com base na existéncia de contratos-promessa). Mas de assinalar
que durante vinte anos foi necessdrio aos agentes econdémicos do sector
imobilidrio fazerem um esforco financeiro exagerado, desproporcionado
e contrdrio aos principios e regras comunitdrias que regem o funciona-
mento do imposto noutros sectores de actividade.

ii) Limitacdo do montante de IVA recuperdvel em funcdo das utili-
zacoes anteriores do imdvel

Como se referiu, quando a renidncia a isengdo tivesse sido prece-
dida de uma locagao isenta, o direito a deducdo do IVA suportado era
limitado na propor¢do do nimero de anos em que o imdvel estivesse
afecto a uma actividade ou sector tributado.

Esta norma foi introduzida apenas em 2000, através da Lei n.°
3-B/2000, de 4 de Abril, e a proporcdo estabelecida resultava de uma
fracgdo que comportava, no numerador, a diferenca entre o nimero de
anos a que alude o nimero 2 do artigo 91.° do Cédigo do IVA (4 anos) e
o nimero de anos em que a locagdo tivesse estado isenta e, no denomi-
nador, o nimero de anos previsto naquela disposi¢ao.

Assim, caso uma determinada entidade tivesse construido um imo-
vel para posteriormente o dar de arrendamento a terceiros e nao tivesse
podido liquidar IVA logo nos primeiros contratos celebrados (porque,
por exemplo, os mesmos foram firmados com uma entidade que desen-
volve operacdes isentas que recusou liquidacdo de IVA), tendo de recor-
rer a arrendamentos isentos de imposto no primeiro ano de utilizacao
do edificio, tal simples facto significaria que 25% do IVA incorrido na
construcdo se transformaria automaticamente num custo.

Faria sentido tao gravosa restricdo? Caso apenas existissem arren-
damentos isentos durante os primeiros quatro anos de actividade, o
IVA recuperdvel tornar-se-ia simplesmente inexistente, com o impacto
econdmico inerente a esse facto.
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Em 2007, entendeu o legislador agravar ainda mais a despropor-
cionalidade das solucdes existentes, jd de si perfeitamente desajustadas,
contrariamente aos principios comunitariamente estabelecidos, como
veremos infra.

Muitas outras questées se suscitaram durante a vigéncia do
Decreto-Lei n.° 241/86, principalmente ao nivel das dificuldades de
natureza burocrdtica que os sujeitos passivos tiveram de enfrentar para
obter a aprovacao dos seus requerimentos de rentincia a isencdo. Mas as
restricdes que ficaram descritas constituiram provavelmente as situagoes
mais significativas de deficiente transposicdo das normas comunitdrias
relevantes nesta matéria, com inevitdvel prejuizo dos principios estrutu-
rantes que regem o funcionamento do imposto ao nivel europeu.

Importa agora analisar com algum detalhe as regras introduzidas
no inicio de 2007.

3. A reformulacio das regras em 2007 — as inimeras dificuldades

A aprovagao de um novo regime de IVA aplicdvel ao sector imobi-
lidrio, plasmado no Decreto-Lei n.° 21/2007, de 29 de Janeiro, constituiu
um factor de grande instabilidade para os sujeitos passivos que operam
neste sector.

Seja porque as novas regras introduziram alteracdes técnicas signi-
ficativas, seja porque as expectativas dos agentes ndo foram devidamente
acauteladas pelo legislador, aquele diploma traduziu-se numa fonte de
incerteza técnica, tendo-se justificado jd a introducdo de alteracdes com
o Orcamento do Estado para 2008 '° (infelizmente ainda insuficientes
para atenuar a desestabilizacdo criada).

As medidas introduzidas em 2007 criaram um nimero considerdvel
de obstdculos a possibilidade de rentncia a isencdo de IVA em operagoes
imobilidrias, com o nobilissimo propdsito de “combater algumas situa-
coes de fraude, evasdo e abuso que se vém verificando na realizacdo das
operagGes imobilidrias sujeitas a tributagao”.

10 Aprovado pela Lei n.° 67-A/2007, de 31 de Dezembro, pelo que a alteragio
processou-se menos de um ano depois da introducao das regras.
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Contudo, as restrigdes sdo de tal monta que ndo se combateram
algumas situagGes de fraude... Antes se coarctou ferozmente a possi-
bilidade de optar pela tributacdo no que respeita a grande maioria das
operacdes anteriormente levadas a cabo pela generalidade dos sujeitos
passivos, com prejuizo nio sé para os préprios, mas para a prépria neu-
tralidade do sistema de imposto sobre o valor acrescentado.

Assim, introduziram-se condicdes objectivas (relativas aos imdveis
objecto de transac¢do), subjectivas (inerentes aos participantes no nego-
cio projectado) e relativas ao valor das operacdes, que vieram cercear
extraordinariamente o dmbito de aplicacdo da opcao pela tributacdo.

Estabeleceu-se igualmente a aplicacdo de uma regra de autoliquida-
¢do as situagdes de aquisicdo de imdveis, sendo que esta norma parece
ser perfeitamente ajustada.

Vejamos entdo as principais alteracdes estabelecidas no Regime de
reniincia a isen¢do do IVA nas operagoes relativas a bens imdveis ',
publicado em anexo ao citado Decreto-Lei n.° 21/2007, apontando-se de
imediato algumas dificuldades inerentes as novas disposi¢des:

1 — A remincia a isencdo de imposto apenas € possivel nos
casos em que o imdvel objecto da operacao seja um prédio urbano,
uma fraccio auténoma ou um terreno para construcgio [(artigo 2.°,
nuimero 1, alinea a)].

O anterior regime exigia apenas que estivesse envolvido um imével
ou parte auténoma. Atendendo a redaccdo da nova norma, como pro-
ceder em situacdes em que o imdvel se encontre dividido em diversos
espacos que funcionem autonomamente (v.g., escritorios instalados em
parte de uma fraccdo auténoma), mas em que ndo foi solicitada a cons-
tituicdo da propriedade horizontal?

Parece ndo ser possivel a op¢do pela tributacdo do arrendamento,
por exemplo, de parte de um piso de um prédio urbano - nio constituido
em propriedade horizontal devido as exigéncias de organizacdo de espa-
¢os que este ultimo regime impde - ao arrepio da realidade de inumeros
imdveis existentes no mercado disponiveis para locagdo empresarial.

1 Salvo indicagio expressa, os artigos mencionados seguidamente constam deste
regime.
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E refira-se que o novo regime ndo prevé qualquer disposicao transitoria
nesta matéria.

Pense-se assim nos constrangimentos ao funcionamento do imposto
que poderdo resultar desta situacdo e no caso especifico de um agente
econdmico que construiu um edificio nos udltimos anos composto por
vdrios pisos para utilizacdo como escritérios e se encontra em prospec-
¢do de mercado para a sua ocupagio.

Terd, a partida, quatro alternativas: a) ndo se dirige a uma parte sig-
nificativa de potenciais clientes, que pretendem parte de uma fracgao; b)
procede a profundas reformulag¢des na organizacao espacial do edificio,
de modo a obter a propriedade horizontal, com todos os custos que isso
implica; c) suporta o custo referente ao IVA ndo recuperdvel, cabendo
as condicoes de mercado decidir se tal custo pode ser reflectido no preco
final da locacgdo.

Perante essas alternativas, percebe-se a dificuldade em compre-
ender a introducdo de uma norma como esta. Existirdo neste caso pon-
derosos motivos de combate a fraude e evasdo fiscal? E existindo, ndo
teria sido preferivel atacd-los directamente, ao invés de condicionar uma
parte do mercado destinado a arrendamento empresarial?

2 — O contrato tem de ter por objecto a transmissao do direito
de propriedade do imével ou a sua locacio, dizendo respeito a tota-
lidade do bem [(artigo 2.°, nimero 1, alinea c)].

Aplicando-se os comentdrios relativos a alinea a) do nimero 1 do
artigo 2.° supra quanto a exigéncia de dizer “respeito a totalidade do
bem”, questiona-se ainda qual o motivo de parecer ndo se estender a
possibilidade de rentincia aos casos em que ndo € transmitido o direito
de propriedade sobre o imdvel, mas sim o direito de propriedade sobre
realidades incorporadas no bem envolvido.

Por exemplo, caso uma determinada entidade tenha arrendado um
imével, realizado obras de adaptacdo do mesmo, recuperado o respec-
tivo IVA e posteriormente rescindido o contrato, terd de transmitir essas
benfeitorias para a esfera do proprietdrio, se ndo puderem ser removidas.
Caso ndo liquide IVA nessa transmissao, terd de regularizar a favor do
Estado uma propor¢do do imposto recuperado nas obras efectuadas.

No regime anteriormente vigente, podia admitir-se a rentncia a
isencdo de IVA nas operagdes sujeitas a Sisa / Imposto Municipal sobre
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as Transmissdes Onerosas de Imdveis, nas quais se incluem as transmis-
soes de benfeitorias. Com o novo regime, uma situacdo como a descrita,
ainda que porventura marginal, ficard com um enquadramento em IVA
desajustado, ja que, por impossibilidade de tributagdo do output, nao
serd possivel liquidar imposto ao adquirente das benfeitorias, tendo-se
de suportar o custo inerente a realizacdo de regularizacdes de IVA a
favor do Estado.

3 — Apenas € possivel renunciar a isencio quando esteja em
causa a primeira transmissao ou locacao do imével ocorrida apos
a construcio (ou apos a realizacdo de grandes obras de renovacio
12), quando tenha sido deduzido, ou ainda seja possivel deduzir, no
todo ou em parte, o IVA nela suportado [(artigo 2.°, nimero 2, alineas
a)eb)].

Esta norma introduz provavelmente as restri¢cdes mais significati-
vas ao normal desenvolvimento de operagdes no sector imobilidrio.

Conforme se viu acima, em 2000 o legislador decidiu introdu-
zir restricbes sem paralelo no direito a deducdo do IVA suportado na
constru¢do ou aquisi¢do de imdveis, caso tivesse existido um anterior
periodo onde fossem desenvolvidas operagdes isentas com o imével. Tal
como referido, caso existissem arrendamentos isentos durante os primei-
ros quatro anos de utilizagdo do prédio, o IVA recuperdvel tornar-se-ia
simplesmente inexistente.

Atendendo a norma constante do novo regime agora em apreco,
parece bastar que exista um qualquer periodo (um més ou mesmo uma
semana) em que vigore uma locacio isenta de IVA para o imével ficar
condenado a prdtica de operagdes ndo tributadas. De facto, uma segunda
locagdo para vigorar na semana seguinte ja nunca serd a “primeira loca-
¢do do imovel ocorrida apds a constru¢do”, deixando de ser possivel
recuperar qualquer imposto.

Terd esta solucdo um sentido técnico, ainda para mais tendo em
consideragdo que o periodo de regularizacdo de IVA relativo a bens
imdveis € em Portugal de 20 anos?

12 Entendendo-se como tal aquelas de que resultou uma alteragdo superior a 50%
do valor patrimonial tributavel para efeitos do Imposto Municipal sobre Imdveis.
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De facto, mesmo que nos 19 anos seguintes o imdvel pudesse estar
afecto a um arrendamento tributado (porque por exemplo surgiu entre-
tanto uma nova proposta, em que o locatdrio aceita a liquidacao de IVA),
o facto de existir um arrendamento isento durante uma semana impos-
sibilitard a recuperacdo de qualquer montante de imposto incorrido na
aquisicao ou construcao do imdvel!

Se o anterior periodo de afericdo de quatro anos parecia ndo ter jus-
tificacfo, porque se tratava da consagracdo de um prazo arbitrdrio sem
qualquer ligacdo com o prazo genérico de 20 anos acima referido, tnica
referéncia em matéria de IVA no sector imobilidrio, as solugdes que
poderdo derivar da nova regra parecem ser simplesmente aberrantes.

Curiosamente, a alinea c) do nimero 2 do artigo 2.° permite tam-
bém renunciar a isen¢do na transmissdo ou locagdo do imdvel realizada
subsequentemente a uma operagdo efectuada com renidncia a isenc¢do,
quando esteja a decorrer o prazo de regulariza¢do previsto no nimero 2
do artigo 24.° do Cédigo do IVA relativamente ao imposto suportado nas
despesas de construgcdo ou aquisi¢do do imdvel. Trata-se de uma norma
inteiramente ajustada, fazendo apelo ao citado periodo de 20 anos.
Lamenta-se que a uniformidade técnica ndo reine neste diploma...

4 — Deixa de ser permitida a rendncia a isencdo de IVA na
sublocacio de bens iméveis [(artigo 2.°, nimero 4].

A impossibilidade de renincia a isen¢do de IVA na sublocagdo de
imdveis € mais uma norma que foi produzida sem consciéncia das gra-
ves repercussodes resultantes da sua consagracgao.

Pense-se apenas em dois exemplos:

a) O Grupo econdémico X detém um vasto patrimonio imobilidrio e
pretende explord-lo através da celebracdo de contratos de arren-
damento com terceiros.

Pretendendo liquidar IVA em tais contratos de modo a ser-lhe
reconhecida a possibilidade de recuperar o imposto suportado
na constru¢do ou aquisi¢do dos edificios, serd acordada com o
Grupo Y, potencial interessado, a disponibilizagdo de diversos
espacos para ocupagdo imediata. Admitindo que o Grupo Y
prefere concentrar a relagdo contratual numa dnica entidade (por
exemplo, que gere os aspectos relacionados com operacdes imo-
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bilidrias do Grupo), jd ndo serd realisticamente possivel sublocar
as diversas entidades operacionais os citados espagos (excepto
se se admitir a plausibilidade de a locatdria assumir como custo
o IVA liquidado nas rendas cobradas pelo Grupo X).
E mesmo que as entidades operacionais entrem em relagdo
directa com o proprietdrio para evitar essa questdo, deixa
igualmente de ser possivel a essas empresas cederem em arren-
damento a outrem determinadas frac¢oes, em funcdo das suas
necessidades conjunturais de espago...

b) Uma outra situagdo porventura mais gravosa ¢ a das entidades
que operam no sector da locacio financeira.
Caso o Grupo X decida adquirir um novo imdvel em regime de
leasing para o afectar a destino idéntico aqueles que jd compdem
a sua carteira, ou seja, o arrendamento a terceiros, constatard a
impossibilidade de utilizar essa figura contratual, sob pena de
sofrer considerdveis prejuizos.
De facto, neste exemplo, a locacdo financeira constitui por si s6
a unica locacdo admissivel para efeitos de rendncia a isengdo
de imposto, ficando prejudicada a possibilidade de o Grupo X
ceder o imovel a terceiros, no dmbito de uma sublocacdo, de
forma economicamente vidvel.
E assim ficil reconhecer, a partir deste pequeno exemplo que
poderia ser multiplicado em diversos outros cendrios, as difi-
culdades que o novo regime tem criado a empresas que se dedi-
quem a locacdo financeira imobilidria.

As restricbes sem precedentes, aparentemente arbitrdrias, que
resultam destas normas, combaterdo certamente eventuais situacoes de
fraude que poderao ter ocorrido com o recurso a figura da sublocagdo,
mas prejudicam o normal desenvolvimento de um maior nimero de
operacdes licitas.

Para combater situagbes pontuais que merecem inquestionavel-
mente a devida atengdo, fard sentido este nivel de resposta técnica, com
inevitdvel reflexo na competitividade dos agentes econdmicos nacio-
nais? Mais fécil para prevenir pontuais fraudes seria entdo proibir a
possibilidade de rentncia a isengcdo de IVA em Portugal...
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5 — No que respeita as condi¢des subjectivas para a rentincia a
isencio, refere-se que a opcao pela tributacio so é permitida quando
as partes sejam sujeitos passivos de imposto que, entre outros requi-
sitos, pratiquem operacées que confiram direito a deducido ou, no
caso de sujeitos passivos que exercam simultaneamente operacoes
mistas (que conferem e nio conferem esse direito), quando o con-
junto das operacdes que conferem direito a deducio seja superior a
80% do total do volume de negdcios [(artigo 3.°, nimero 1].

Esta percentagem minima ndo se aplicard caso os sujeitos passivos
tenham por actividade habitual a construcdo, reconstru¢do ou aquisi¢ao
de imdveis para venda ou para locacdo [(artigo 3.°, nimero 3].

Em primeiro lugar, ndo se compreende tecnicamente como a
percentagem de 80% de operacdes que conferem o direito a deducdo
possa ser imposta ao vendedor ou ao locador do imdvel que, em caso
de renuncia a isencdo de imposto, exercerdo necessariamente um output
totalmente tributado, o que os legitimard a recuperar o IVA incorrido nos
recursos adquiridos.

J4 no que respeita ao adquirente/locatdrio, a imposic¢do de tal per-
centagem poderia aparentemente fazer sentido, de modo a evitar que
entidades com uma percentagem de deducdo pouco significativa pudes-
sem recuperar a totalidade do IVA facturado numa venda ou nas rendas
devidas pela utilizagdo de um imével. Contudo, mesmo neste ambito
entendemos que poderiam existir outras formas de controlo diversas da
introducdo de uma percentagem cega de operacdes tributadas.

De facto, admitindo que o adquirente ou o locatdrio nao vao ceder o
imdvel a terceiros (o que acarretaria a necessidade de adopcao do método
da afectacdo real e a possibilidade de recuperar a integralidade do IVA
suportado independentemente da percentagem de deduclo utilizada na
sua actividade genérica, desde que liquidassem VA nessa cedéncia pos-
terior), serd o critério das operacdes normalmente desenvolvidas na sua
actividade a determinar a extensao do imposto recuperdvel.

Assim, se uma dada entidade dispde de uma percentagem de dedu-
¢do que ndo excede 70%, atendendo aos seus concretos outputs, o IVA
liquidado pelo proprietdrio que seria susceptivel de recuperagdo nunca
poderia ser superior a essa mesma percentagem, sendo naturalmente o
diferencial de 30% um custo do locatdrio.
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Esta foi a solugdo vigente durante cerca de 20 anos e deveria ainda
vigorar, na medida em que assegurava o respeito pela neutralidade do
imposto. E caso surgissem situagdes em que a percentagem de dedugdo
era apenas de 1%, apenas 1% do IVA facturado ao locatdrio do exemplo
descrito poderia ser recuperado 3.

Talvez pudessem surgir estruturas em que o valor debitado na renda
ou o prazo do contrato podiam ser manipulados para diferir a0 mdximo a
carga tributdria, quando a recuperacdo do IVA da construc¢do / aquisi¢ao
ja se tinha processado (eventualmente em outras entidades do mesmo
Grupo empresarial). Contudo, a terem existido abusos, os mesmos deve-
riam uma vez mais ter sido directamente combatidos e contestados em
sede propria, nunca se devendo coarctar genericamente a possibilidade
de intervengcdo em operacdes de opcdo pela tributacdo a agentes que
sempre desenvolveram operacdes perfeitamente transparentes mas nao
chegam a atingir a citada percentagem de 80%.

Pense-se, por exemplo, num Fundo de PensGes que deseja desen-
volver operagdes imobilidrias, ou de institui¢des financeiras em geral, os
quais podem ndo conseguir atingir a citada percentagem de 80% e ficam,
por esse facto, excluidos de operar neste mercado, jd que ndo existe a
prética de tais operacdes com cardcter de habitualidade.

Qual o motivo de se ter estipulado 80% e nlo, por exemplo, 90% ou
70%? Quais os pressupostos subjacentes a fixagdo dessa percentagem?

Deste modo, mais uma vez estamos perante uma alteracdo artifi-
cial, ainda que motivada por um propdsito justificivel em teoria, mas
cujas consequéncias subvertem o funcionamento normal do sistema de
tributacao.

6 — Quanto ao valor das operacoes, estabelece-se que, no caso
de locacdo, o valor da renda anual devera ser igual ou superior a
vinte e cinco avos do valor de aquisicio ou construcao do imével
[(artigo 2.°, nimero 1, alinea e)].

Ainda que o Orcamento do Estado para 2008 tenha jd corrigido
a regra inicial, que previa um valor de renda anual igual ou superior a

13 Ainda que neste caso especifico a renlincia & isengdo ndo fizesse provavelmente
sentido, de um ponto de vista econémico, atendendo a uma tdo pequena capacidade de
recuperagdo de IVA por parte do locatario.
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quinze avos do valor de aquisi¢cao ou construcdo, o que conduzia a yields
perfeitamente desajustados a realidade do mercado, a fixacdo de normas
deste género causa alguma perplexidade.

Nao se duvida que o valor pudesse ser um dos factores mais mani-
puldveis por entidades empenhadas em defraudar as autoridades fiscais.
Contudo, ao invés de limitar a liberdade contratual de todos os agentes
do sector imobilidrio, ndo teria sido preferivel criar uma presuncdo de
valor?

Por exemplo, ascendendo o valor do imdvel a 1.000.000 €, as
novas regras impdem uma renda anual de 40.000 € (1/25 avos do valor
do imdvel).

Contudo, nem sempre as condi¢des contratuais sdo compativeis
com esta exigéncia. Pode, por exemplo, existir um periodo de carén-
cia nos pagamentos iniciais, ou rendas mais baixas nos primeiros anos
de vigéncia do contrato, realidades que ndo comprometem em nada o
enquadramento global da operagdo em IVA.

A exigéncia de um valor minimo das rendas conduz a que estas
tenham de ser fixadas num valor que pode ndo ser o que as partes pre-
tendem, quando esta questdo poderia facilmente ser obviada se se tivesse
estipulado a necessidade de liquidacdo de IVA sobre um valor anual de
1/25 avos do valor do imdvel, independentemente do montante efectiva-
mente pago. No exemplo acima descrito, seria assim necessdrio liquidar
IVA sobre 40.000 €, entregando-se ao Estado 8.400 € (40.000 € x 21%),
mas nfo seria obrigatéria a estipulacdo do citado valor de 40.000 € a
titulo de renda anual.

Estas presuncdes existem noutras operacdes em matéria de IVA,
por exemplo ao nivel da exigibilidade do imposto 4, pelo que ndo seria
dificil a sua consagracdo no novo regime relativo ao sector imobilidrio.

Por outro lado, ainda quanto ao valor das transac¢des, consagra-se
no artigo 7.° que, na transmissdo ou locacdo de bens imoveis efectuadas
com renuncia a isencdo de IVA por sujeitos passivos que tenham entre

14 Pense-se, em matéria de consignagio de bens, na nio devolugdo das merca-
dorias no prazo de um ano a contar da data de entrega ao destinatario, que produz a
exigibilidade do imposto — artigo 7.°, nimero 6, do Codigo do IVA — ou nas operacgdes
de caracter continuado, quando a periodicidade de pagamento ndo ¢ fixada ou € superior
também a um ano — artigo 7.°, nimero 9, do mesmo diploma.
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si relacoes especiais (na acepcdo vigente para efeitos de imposto sobre
o rendimento), o valor tributdvel € o valor normal conforme descrito no
artigo 16.° do Cédigo do IVA, quando se verifique qualquer das seguin-
tes situagdes:

a) A contraprestacdo seja inferior ao valor normal e o destinatdrio
da operagdo ndo tenha direito a deduzir integralmente o imposto;

b) A contraprestacdo seja superior ao valor normal e o transmitente
ou o locador ndo tenha direito a deduzir totalmente o IVA.

Compreendem-se melhor alteracdes como esta, destinadas a intro-
duzir restrigdes em sectores muito especificos, do que outro tipo de
limitagcdes, aplicdveis a generalidade das operacdes praticadas pelos
sujeitos passivos, como sucedeu com outras alteracdes que ficaram atrds

descritas.

7 — Um dos aspectos mais criticaveis do novo regime residiu na
manutencio de constrangimentos de natureza temporal a recupera-
¢do do imposto incorrido por agentes que se dedicam a pratica de
operacoes imobilidrias.

De acordo com o artigo 5.° a renuncia a isencdo sé opera no
momento em que for celebrado o contrato de compra e venda ou de
locacdo do imével (introduzindo o Or¢amento do Estado para 2008 uma
alteracdo segundo a qual, em situagées de locagdo financeira de imdvel
a construir, a rentincia opera no momento em que o locador tome posse
do imdvel).

Terd também o sujeito passivo de estar na posse de um certificado
de rentncia vdlido e terdo de se manter nesse momento as condi¢oes
para o exercicio da rendncia a isencao.

Nesta sequéncia, o artigo 8.° prescreve que oS sujeitos passivos
intervenientes em operagdes em que tenha ocorrido a rentncia a isen-
¢do tém direito a dedugdo do imposto suportado para a realizacdo das
operagoes relativas a cada bem imovel, segundo as regras gerais esta-
belecidas no Cddigo do IVA. Contudo, os transmitentes ou locadores
apenas podem deduzir o IVA relativo ao bem imével na declaracdo do
periodo de imposto ou de periodo posterior aquele em que tem lugar a
renudncia.
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Terd justificacdo a manutencdo de tdo gravosa exigéncia na esfera
dos transmitentes ou locadores?

Esta restricdo, ja constante no anterior regime, ainda que miti-
gada por uma regra que permitia a estas entidades recuperarem
o IVA incorrido até a concorréncia do IVA liquidado em adian-
tamentos que facturassem no ambito da celebracdo de contratos-
-promessa, traduz-se na criagdo de gravissimas dificuldades financeiras
na esfera dos sujeitos passivos e dificilmente se justifica no sistema
comunitdrio de imposto.

De facto, encontrando-se assentes todas as regras de deducdo de
imposto sobre o principio de permitir a recuperacido de IVA desde que
se comprove a inten¢do de exercer uma actividade tributada (ou isenta
/ ndo sujeita que confira o direito a dedugdo), qual o motivo de ndo se
conceder idéntico tratamento aos agentes econdmicos que desenvolvem
as suas operagdes no sector imobilidrio?

Compreender-se-ia perfeitamente a necessidade de expressar essa
intencdo de um modo mais formal do que a forma técita genericamente
adoptada pelos sujeitos passivos de IVA nos mais variados sectores de
actividade (ainda que, se pensarmos novamente na constru¢do de um
hotel, a possibilidade de recuperacdo ¢ imediata). Trata-se de um sector
onde os valores envolvidos s@o expressivos e o Estado pode pretender
assegurar um minimo de certeza, traduzido no compromisso dos sujeitos
passivos em virem a liquidar IVA futuramente. Mas porque nio permitir-
lhes desde logo a recuperacao do imposto, ao invés de lhes impor o 6nus
de terem de aguardar pelo final da construcdo, obtencdo das licencas e
celebracdo dos contratos?

Nao pode ser a simples perspectiva de serem realizadas operagées
isentas com o imdvel a impedir tal recuperacio. De facto, e numa pers-
pectiva de jure condendo, para este efeito poderia sempre ser adoptado
o citado compromisso por parte do sujeito passivo em liquidar imposto
em operagdes futuras de transmissdo ou locacdo de imdveis; caso tal
compromisso ndo fosse respeitado, ter-se-ia de devolver o imposto recu-
perado, acrescido de juros.

Existem diversas formas de controlo para evitar a fraude neste
dominio. Contudo, em Portugal continua a preferir-se combater situa-
¢oes pontuais de abuso com normas genéricas limitadoras da actividade
da generalidade dos agentes.
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8 — Finalmente, importa referir ainda uma outra novidade
introduzida pelo regime (artigo 10°), a qual se traduz na exigéncia de
regularizar o imposto deduzido pelos sujeitos passivos que utilizem
bens imdveis relativamente aos quais houve deducao total ou parcial
do imposto que onerou a respectiva aquisicao, considerando que os
mesmos estao afectos a uma actividade nao tributada quando:

a) O imovel seja afecto a fins alheios a actividade exercida pelo
sujeito passivo;

b) Ainda que ndo seja afecto a fins alheios, o imével ndo seja
efectivamente utilizado em fins da empresa por um periodo
superior a dois anos consecutivos (neste caso, sem prejuizo de
efectuar regularizagGes anuais de imposto a favor do Estado até
ao decurso do prazo de dois anos).

Importa assim definir o que se deve entender por imével que “nao
seja efectivamente utilizado em fins da empresa”.

Estaremos perante uma situacdo em que o sujeito passivo cede a
um terceiro um determinado imdvel para aquele o utilizar como bem o
aprouver? Tratar-se-d4 de casos em que o proprietdrio decide afectar o
edificio a uma outra empresa que detém?

Parece-nos que ambas as situagdes descritas se incluirdo na previ-
sdo da citada alinea a), pelo que, ainda que o imdvel “nao seja efecti-
vamente utilizado em fins da empresa”, existird uma norma que melhor
definird essas situagdes, visto os fins alheios serem evidentes.

Restam os casos em que os imdveis se encontrem vazios, a espera
de se encontrar um ocupante. Serd assim o caso da entidade que pretende
arrendar um edificio, mas as condi¢ées de mercado ainda ndo permi-
tiram encontrar uma contraparte com as condicdes ou caracteristicas
necessdrias para se celebrar um contrato de disponibilizacdo do espaco.

O imdvel estard vazio, mas isso ndo significa que nao exista a firme
inten¢do de o ceder a terceiros para ocupagao, desenvolvendo consequen-
temente operagoes tributadas em sede de IVA. O mesmo se passa quanto
aos quartos de hotel desocupados ou relativamente as linhas de producdo
ndo totalmente em funcionamento por falta de encomendas. Contudo,
o legislador parece entender que o facto de os espagos ndo estarem
ocupados durante um determinado periodo de tempo (neste caso, dois
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anos), impoe a necessidade de regularizar a favor do Estado o imposto
anteriormente recuperado. Serd legitima esta presungdo de inexisténcia
de uma actividade tributada apenas porque o mercado impds aos agentes
um perfodo de desocupacgdo involuntdria dos espagos? Querer-se-4 tam-
bém neste caso prevenir a ocorréncia de fraudes pontuais, condenando a
generalidade dos agentes econdmicos a uma situagdo gravosa?

Para além de ndo encontrarem clientes, terdo de devolver ao Estado
a totalidade do IVA antes recuperado e ainda em periodo de regulariza-
¢do, mesmo que logo no inicio do terceiro ano de desocupagdo encon-
trem um cliente...

E importa ndo esquecer as situagées em que o imdvel estd vago
desde a sua construgdo. De facto, ja que um periodo de desocupagdo serd
assimilado, nos termos do regime, a um periodo nao tributado, mostrar-
-se-d ainda possivel proceder a recuperacdo de imposto caso logo no
inicio do terceiro ano de desocupacdo se encontre um locatdrio?

Atendendo a jd citada alinea b) do nimero 2 do artigo 2.° do novo
regime, para se renunciar a isencdo de IVA numa locacédo, deverd estar
em causa a primeira transmissdo ou locacdo do imdvel ocorrida apds a
construgdo. Deverd considerar-se o periodo vago, ndo tributado na acep-
cdo do regime, como factor de preclusio de uma subsequente locacio
tributada?

Cremos que néo, na medida em que tal interpretacdo envolveria um
alargamento do cardcter restritivo do regime, contrariando, como vere-
mos, o estabelecido nas disposicdes comunitdrias em vigor.

9 — Estabelece-se um prazo de oito anos para efeitos da deducao
do imposto suportado na construcio por entidades que tenham por
actividade habitual a construcio de iméveis para venda ou locacio,
quando a construcao tenha comprovadamente excedido o prazo de 4
anos estabelecido no niimero 2 do artigo 91.° do Cédigo do IVA

Este novo prazo, previsto no nimero 3 do artigo 8.°, e aplicdvel as
obras de grande envergadura que possam ter uma duracdo excepcional,
visa teoricamente conceder uma tolerancia adicional no prazo de recu-
peracdo de imposto.

Mas e se a obra durar nove anos? E caso dure apenas cinco, e se
trate de uma entidade que ndo tenha a construgdo de edificios por activi-
dade habitual, dispondo até de menos experiéncia para desenvolver rapi-
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damente uma obra? Serd adequado perder a possibilidade de recuperar o
IVA incorrido nos anos iniciais de constru¢ao?

Além disso, ndo € garantido que mesmo a entidade que se dedica
profissionalmente a construg¢do consiga terminar uma dada obra e encon-
trar imediatamente comprador ou locatdrio interessado. Se terminar a
obra no final do sétimo ano, mas apenas for possivel encontrar potenciais
interessados no nono ano, fard sentido de um ponto de vista técnico per-
der o direito a recuperar parte do IVA suportado (no caso, aquele que foi
incorrido no primeiro ano de constru¢do)?

Ficam assim enunciadas as principais altera¢des introduzidas pelo
regime de rentincia a isen¢do do IVA nas operacdes relativas a bens
imoveis, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 21/2007, de 29 de Janeiro, tendo
sido igualmente descritos aqueles que s@o os principais constrangimen-
tos, no nosso entender, causados pelas normas constantes desse regime.

4. A experiéncia comunitiria
a) Principios relevantes de jurisprudéncia comunitdria

O TJCE constitui o garante da uniformidade da interpretacio e apli-
cacdo das regras que compdem o sistema de VA ao nivel comunitdrio.

No exercicio dessa fungdo, e uma vez submetidos os processos ao
seu julgamento, cabe por exemplo ao TICE avaliar os termos em que sao
transpostas as Directivas comunitdrias para os ordenamentos dos vdrios
Estados-membros, declarando, se necessario, a sua desconformidade
face a regulamentacdo comunitdria.

Em diversos casos, o TJCE tem produzido relevante jurisprudéncia
com interesse para o tema vertente. Procuraremos apontar alguns dos
casos mais paradigmadticos que, sem duvida ndo esgotando o universo de
solugdes jurisprudenciais susceptiveis de serem invocadas, constituem
um apoio importante para a interpretacdo das questoes relacionadas com
esta temadtica.

Como veremos, estamos perante Acordaos onde o direito a deducdo
é sempre erigido em principio estruturante de todo o sistema tributdrio,
sendo que alguns casos respeitavam a matéria especificamente relacio-
nada com o sector imobilidrio.
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Em primeiro lugar, e pelas similitudes que a situacdo apresenta
face ao caso portugués, importa referir o contetido do Acérdao proferido
no processo C-184/04, de 30 de Marco de 2006 (caso “Uudenkaupun-
gin kaupunki”), no qual estava envolvido um sujeito passivo finlandés.
Atendendo a sua importancia, serdo elencadas de seguida as principais
conclusées a que o TICE chegou:

— Na medida em que os bens ou os servicos sejam utilizados para
efeitos de operagdes tributdveis a jusante, imp&e-se uma dedugado
do imposto que incidiu sobre os mesmos a montante, a fim de
evitar uma dupla tributacdo;

— As limitagGes ao direito a deducdo (e os ajustamentos das dedu-
¢coes) devem ser aplicadas de forma andloga em todos os Estados-
membros, apenas sendo permitidas derrogacdes nos casos expres-
samente previstos pela Sexta Directiva;

— O exercicio da opg¢ao pela tributagdo ndo tem incidéncia sobre a
constituicdo do direito a dedugao;

— O artigo 20.° da Sexta Directiva deve ser interpretado no sentido
de que o ajustamento que prevé € igualmente aplicdvel numa
situacdo em que um bem de investimento foi inicialmente afecto
a uma actividade isenta, que nao conferia direito a deducdo, e sé
mais tarde, durante o periodo de ajustamento, é que foi utilizado
para efeitos de uma actividade sujeita a [IVA;

— Na medida em que os sujeitos passivos t€m a possibilidade de
optar pela tributacdo da locacdo de um imdvel, o exercicio desta
opcao deve implicar ndo sé a tributacdo da locacdo mas também
a deducdo dos impostos pertinentes que tenham incidido a mon-
tante sobre o referido imovel;

—E certo que é permitido aos Estados-membros definir as regras
processuais segundo as quais o direito de op¢do pode ser exer-
cido; contudo, estas regras nao podem ter como consequéncia
limitar o direito de efectuar as deducdes ligadas as operagdes
tributdveis se o direito de opcao tiver sido validamente exercido
em conformidade com essas regras. Em particular, a aplicagdo
das regras processuais nacionais ndo pode ter como consequéncia
limitar o periodo em que as deducdes podem ser efectuadas a um
periodo mais curto do que o previsto pela Sexta Directiva para o
ajustamento das dedugdes;
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— Um Estado-membro que concede aos seus sujeitos passivos o
direito de optar pela tributacdo da locagdo de um imdvel ndo estd
autorizado a excluir a dedugdo do IVA pago em relagdo a investi-
mentos imobilidrios efectuados antes de este direito de opcao ser
exercido, quando o respectivo pedido ndo tenha sido apresentado
no prazo de seis meses '3 a contar do inicio da utilizagdo do im6-
vel em questo;

— O artigo 20.° n.° 2, da Sexta Directiva, que se refere ao ajusta-
mento das dedugdes, estd redigido em termos que ndo deixam
qualquer ddvida sobre o seu cardcter obrigatdrio. O argumento
do Governo finlandés de que as disposi¢des pertinentes da Sexta
Directiva tém um cardcter obscuro, donde resultam incertezas
quanto a sua aplicacdo, deve ser rejeitado, ndo havendo que limi-
tar no tempo os efeitos do Acérddo.

A simples leitura dos pardgrafos precedentes € suficiente para con-
cluir pela absoluta desconformidade aos principios € normas comunitd-
rias de diversas regras constantes do Decreto-Lei n.° 21/2007, de 29 de
Janeiro, em especial as que consagram a impossibilidade de optar pela
tributagdo caso previamente tenham ocorrido operagdes isentas com um
dado imdvel.

De facto, a arbitrariedade das mesmas resulta evidente no facto de a
aplicacdo de “regras processuais nacionais” estar a ter como consequén-
cia a limitacdo do periodo em que as deducdes podem ser efectuadas
a um periodo mais curto do que o previsto pela Sexta Directiva para o
ajustamento das dedugdes.

E se a desconformidade das regras constantes do anterior regime,
que estabeleciam um periodo de quatro anos, era manifesta, estd-se
agora perante uma situacdo ainda mais gritante, ao bastar um periodo de
utilizacdo dos imdveis em operagdes isentas de, por exemplo, um més,
para converter em absoluta irrelevancia toda a sequéncia de eventos que
vier a ocorrer nos vinte anos seguintes. ..

15 A exigéncia de o pedido de op¢io pela tributagdo ser exercido num prazo de seis
meses a contar do inicio de utilizagdo do imo6vel encontrava-se consagrada na legislacdo
finlandesa.
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Idéntica arbitrariedade no estabelecimento da proibi¢do de rentn-
cia nos casos de sublocagdo, impedindo por questdes processuais um
locatdrio de exercer operagdes tributadas, o que lhe garantiria a deducdo
do I'VA facturado pelo proprietdrio.

E que dizer da situacdo especifica de um sujeito passivo que, antes
da entrada em vigor do novo regime, construiu um imével composto
por diversos pisos susceptiveis de ocupacgdo parcial, sem constituicdo de
propriedade horizontal? Como poderd gerir a questdo da ocupacdo do
edificio sem que a impossibilidade de recuperacdo de IVA prejudique a
continuidade do seu negécio?

Ou a situagcdo de uma entidade que tem um pro-rata de dedugdo
inferior a 80%, que se encontra a arrendar um imovel e o respectivo
locatdrio denuncia o contrato, saindo do edificio quando falta ainda
algum tempo para o final do periodo de regularizacao? Como poderd
voltar a celebrar um contrato com rentincia a isen¢do de IVA com um
novo inquilino, para evitar as regularizagées de imposto a favor do
Estado?

A disposi¢do transitdria consagrada no novo regime nio da res-
posta a essas situacdes, ja que o artigo 5.° do Decreto-Lei que o aprovou
apenas estabelece que as renuncias a isencdo validamente exercidas ao
abrigo do Decreto-Lei n.° 241/86, de 20 de Agosto, continuam a produzir
efeitos enquanto vigorarem os contratos respectivos.

Mas talvez dé€ resposta a solugdo encontrada pelo TICE no processo
C-62/00, de 11 de Julho de 2002 (caso “Marks & Spencer plc”). Neste
Acordio, o TICE conclui que o principio da proteccdo da confianga
legitima se opde a que uma alteracdo da legislagdo nacional retire a um
sujeito juridico, com efeito retroactivo, um direito a dedugdo que tinha
adquirido com fundamento na Sexta Directiva.

De facto, resulta de jurisprudéncia constante que o principio da
protec¢do da confianga legitima faz parte da ordem juridica comunitdria
e deve ser respeitado pelos Estados-membros quando dao execugdo as
regulamentagdes comunitdrias.

Além disso, serd o combate a fraude e evasdo fiscais um principio
absoluto que tudo legitime, inclusivamente o prejuizo de sujeitos passi-
vos cumpridores, motivando a introdu¢do de normas com um cardcter
tdo profundamente restritivo como as que estdo consagradas no novo
regime de renuncia a isen¢do?
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O TJCE assim nao entende. Considere-se, por exemplo, o Acor-
ddo proferido no caso “Ampafrance/Sanofi” (processos C-177/99 e
C-181/99, de 19 de Setembro de 2000).

Nesta situagdo, o TICE concluiu que uma legislacdo que exclui do
direito a dedugdo do IVA determinadas despesas (de alojamento, recep-
¢ao, restaurante, espectdculos), sem que seja possivel ao sujeito passivo
demonstrar a inexisténcia de fraude ou evasio fiscais a fim de beneficiar
do direito a deducdo, ndo constitui um meio proporcionado ao objectivo
de luta contra a fraude e evasio e afecta excessivamente os objectivos e
principios da Sexta Directiva.

E chega-se a esta conclusdo mesmo numa situagdo em que o Con-
selho e a Comissdo da Unido Europeia tinham avalizado um pedido das
autoridades francesas para estabelecer derrogacdes a Sexta Directiva
com o fundamento de lutar contra a fraude e a evasio fiscais. De facto,
o TICE vem esclarecer que se impde ao direito derivado o respeito pelos
principios gerais de direito comunitdrio e, designadamente, pelo princi-
pio da proporcionalidade, nao havendo que limitar no tempo os efeitos
do Acoérdao.

Inimeros Acdrdaos poderiam ser apresentados, mas o propdsito
deste estudo ndo o justifica. Por exemplo, mesmo em situa¢des de cons-
tatacdo de inviabilidade do negdcio a desenvolver pelo sujeito passivo
anteriormente a realizacdo efectiva de quaisquer operagdes tributadas, o
TJCE reconheceu a possibilidade de manter a recuperacdo de imposto
realizada (excepto no caso de situacdes fraudulentas ou abusivas).

Em conclusdo, com estes simples exemplos de jurisprudéncia jd
produzida, ndo parece dificil antever que resposta dard o TJCE a questao
da conformidade de diversas normas estabelecidas no Decreto-Lei n.°
21/2007, de 29 de Janeiro, ao Direito Comunitdrio, em particular a Sexta
Directiva (na versao constante da Directiva n.° 2006/112/CE), caso a
questdo lhe seja submetida por via, por exemplo, de reenvio prejudicial
no ambito do julgamento de um diferendo nos Tribunais portugueses,
ou na sequéncia de uma dentincia a Comissdo Europeia e seguimento do
respectivo processo.
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b) Andlise comparativa do regime vigente em outros Estados-
-membros

Atendendo a referéncia no predmbulo do Decreto-Lei n.° 21/2007
ao facto de se ter tido em consideracdo as melhores praticas adoptadas
em outros Estados-membros da Unido Europeia para estabelecer as
normas constantes do novo regime, procedemos a uma breve andlise da
regulamentacdo vigente na maioria desses paises relativamente a diver-
sos aspectos, tendo concluido que o regime portugués ndo se adequa as
normas vigentes na generalidade dos Estados. Os aspectos seguintes sdo
0s que nos parecem mais relevantes:

— Estabelecimento da impossibilidade de optar pela tributacdo caso
tenha ocorrido previamente uma operacgao isenta;

— Existéncia de um valor minimo para a renda nos casos de locacdo;

— Impossibilidade de rentncia a iseng¢do nas situagdes de sublocacio;

— Estabelecimento de limitacées temporais ao exercicio do
direito a deducdo do IVA incorrido para a prdtica de operacoes
imobiliarias;

— Consagracdo de restri¢cdes a possibilidade de se solicitar a rentdn-
cia a isencdo em funcdo do tipo de bem imdvel ou da natureza
dos sujeitos passivos envolvidos.

1 — Impossibilidade de optar pela tributacdo caso tenha ocorrido
previamente uma operagdo isenta

Nao existe, igualmente, na generalidade dos Estados-membros,
uma restrico tdo gravosa como esta.

Apenas o Reino Unido requer uma autorizagdo prévia das autorida-
des fiscais para optar pela tributacdo em determinados casos especificos,
quando se verificou a prdtica de operacdes isentas com o imdvel.

2 — Valor minimo para a renda nos casos de loca¢do

Quanto a esta restricdo, as experiéncias de outros paises indicam

0 seguinte:
— Na generalidade dos Estados, ndo existe qualquer exigéncia,
ainda que nalguns casos se refira a necessidade do estabeleci-
mento de um valor razodvel, de mercado, especialmente quando
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estiverem envolvidas entidades que facam parte do mesmo Grupo
economico;

— Na Bélgica, exige-se que no final de um periodo de quinze anos o
valor total das rendas coincida pelo menos com o valor investido
no edificio.

3—Impossibilidade dereniinciadaisencdonas situacoesde sublocacdo

Apenas na Bélgica existem situagdes em que se permite a renuincia
a isencdo na locagdo mas se proibe na sublocagao.

4 — Limitacbes temporais a dedugcdo do IVA incorrido para a prd-
tica de operagoes imobilidrias

Analisando as regras vigentes na generalidade dos Estados-mem-
bros sobre esta matéria, confirma-se a possibilidade de recuperar o IVA
suportado no momento em que as facturas sdo recebidas pelo sujeito
passivo que pretende realizar operacdes imobilidrias com rentincia a
isencdo de imposto.

Naturalmente que poderd ser necessdrio optar previamente pela
tributacdo, expressando de maneira mais ou menos formal a inteng¢do
de realizar actividades tributadas, mas ndo se verifica a existéncia de
critérios tdo restritivos como os agora vigentes em Portugal (em que a
renudncia sé pode ocorrer com a celebragdo dos contratos).

5 — Restrigcdes objectivas/subjectivas a opgdo pela tributacdo

No que respeita a consagracao de restricdes objectivas ou subjecti-
vas a possibilidade de renuncia a isen¢do de IVA em operacdes imobili-
drias, a generalidade dos paises da Unido Europeia impdem apenas que
se trate de imdveis destinados a um fim comercial (exclui-se, portanto, a
habitacdo privada) e ambas as partes sejam sujeitos passivos de imposto.
E estes eram genericamente os requisitos previstos no anterior regime
vigente em Portugal.

Contudo, existem restricdes pontuais que iremos descrever:

— Na Alemanha, em situagdes de locagao, o locatdrio deverd utilizar
o imdvel exclusivamente em operagdes que concedem o integral
direito a recuperacdo de IVA;
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— Na Eslovénia, o adquirente do imdvel ou o seu locatdrio, tém
de ter direito a recuperar integralmente o imposto (ndo podendo
desenvolver operagGes parcialmente isentas);

— Em Espanha, o adquirente terd de ser um sujeito passivo que
possa recuperar a totalidade do IVA incorrido na aquisi¢do da
propriedade;

— Na Grécia, apenas € possivel renunciar a isencdo quando estiver-
mos perante a locacdo de um centro comercial ou das suas partes
autonomas;

— Na Holanda, o vendedor ou locador apenas podem optar por tri-
butar, desde que o adquirente ou locatdrio utilizem o imével em
operacdes que concedam o direito a dedugdo de pelo menos 90%
do IVA incorrido;

— No Luxemburgo, o comprador e o locatdrio tém de ter uma per-
centagem de recuperacdo de IVA superior a 51%;

— Na Suécia, o locador tem de ceder o imdvel por um periodo
superior a 9 meses.

A generalidade dos Estados consultados ndo t€m outras restricoes de
relevo, sendo ainda de mencionar o facto de apenas o Reino Unido impor
um requisito similar ao da constitui¢do da propriedade horizontal '°.

Em conclusao, observando sumariamente as regras sobre opgao pela
tributacdo vigentes na maioria dos Estados-membros (e presumindo-se
estarem incluidos neste universo as “melhores préticas” invocadas pelo
legislador portugués), conclui-se que a Bélgica terd um regime algo res-
tritivo, mas ainda assim incompardvel ao regime portugués, que retine
talvez o conjunto mais alargado de normas contrdrias aos principios
definidores do imposto, tal como interpretados pelo TICE.

Apesar de nio termos pretendido realizar um estudo detalhado
neste dominio, € possivel questionar se a observancia das “melhores
praticas” se traduziu numa andlise dos diversos regimes vigentes na
Unido Europeia e na subsequente identificacdo das normas que mais

16 Curiosamente, na Finlandia é possivel ceder apenas uma divisdo de uma fracgdo
(por exemplo, um quarto) e a jurisprudéncia desse pais admite até a autonomizagao de
outro tipo de espagos, desde que constituam uma unidade separavel e funcional.
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desajustadamente implementaram a Sexta Directiva como modelo para
as normas portuguesas.

Nao sabendo a resposta a esta questio, sabe-se porém que as nor-
mas hoje aplicdveis em Portugal no 4&mbito do regime de IVA do sector
imobilidrio ndo se encontram em consondncia com a prdtica da genera-
lidade dos Estados-membros da Unido Europeia.

5. Conclusoes

Relembremos o conteido da Directiva n.° 2006/112/CE: esta-
belece-se inequivocamente nesse diploma que os Estados-membros
determinam as regras de exercicio do direito de op¢do pela tributagcdo e
podem restringir o &mbito deste direito.

Serd admissivel a luz dessa indicagao estabelecer restri¢des arbitrd-
rias, tais como as que foram introduzidas no Decreto-Lei n.® 21/2007?
Serd a restricdo do dmbito do direito de op¢do admitida pela Directiva
uma restricdo discriciondria?

Parece-nos que as restricdes do ambito do direito de opgdo se
devem limitar a objectividade das situacdes susceptiveis de renuncia a
isengdo.

Ou seja, poderd por exemplo permitir-se a rentncia a isengdo em
funcdo do tipo objectivo de imdveis envolvidos mas, uma vez definidos
os tipos de bens em concreto, ndo se poderdo artificialmente criar res-
tricoes que apenas esvaziam o sentido titil de uma eventual opcdo pela
tributacdo (v.g., necessidade de constituicdo de propriedade horizontal
no edificio ou a extraordindria proibicao de rentincia a isen¢do em con-
tratos de sublocagdo).

De facto, sempre que se comprove que os objectivos das restri-
¢oes ndo se coadunam com o escrupuloso cumprimento do principio
da neutralidade tributdria em sede de IVA e com o principio da propor-
cionalidade, as mesmas deverdo ser consideradas contrarias ao sistema
comunitdrio de imposto, como o TJCE teve ji ampla oportunidade de
referir em abundante jurisprudéncia.

Uma vez mais importa recordar que o anterior regime ndo era
de modo algum perfeito, contendo igualmente limitacdes desajustadas
ao direito & deducdo (inicialmente quanto ao timing, posteriormente
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afectando também a sua extensdo), mas cuja intencdo era pelo menos
inteligivel.

O novo regime, ao contrdrio, parece ter sido elaborado por um
legislador desconhecedor da realidade dos factos, desconhecedor da
propria mecanica de funcionamento do imposto, desconhecedor das
préticas existentes noutros Estados-membros, atendendo a cumulagio
de restricdes que foi introduzida, que comprometem inclusivamente
a propria capacidade de optar pela tributacdo. Afastamo-nos daquele
que deveria ser o objectivo fundamental: procurar que a isencdo ndo
se aplique quando daf resulte prejuizo para os operadores, reservando
a sua efectiva vigéncia para quando € realmente benéfica na esfera do
consumidor final.

O novo diploma nio pode causar sendo perplexidade aos agentes
econdmicos, aguardando-se igualmente que 0 mesmo possa ser apre-
ciado pelas autoridades comunitdrias, seja pela Comissao Europeia, seja
pelo TJCE, causando certamente idéntica estupefac¢do.

Aos cultores destas matérias, o novo diploma cria a aparéncia de se
querer revogar um regime nao o revogando.
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RESUMO

A instituicdo de um regime de Grupos de IVA em Portugal apresenta inegdveis
vantagens que justificam a sua inclusdo no programa do legislador nacional.

Faculta simplificagdes administrativas e a inerente reducdo de recursos afectos a
tarefas improdutivas, propicia a neutralidade das formas de organiza¢do empresarial, em
particular nos sectores de actividade com isenc¢des incompletas, e favorece a competiti-
vidade das empresas portuguesas e o investimento em Portugal.

Palavras-chave:
IVA
Grupo fiscal
Neutralidade

ABSTRACT

The implementation of a VAT fiscal unity system in Portugal encompasses many
advantages which justify its adoption by the national lawmaker.

VAT Groups allow administrative simplification, the reduction of costs connected
with non-productive tasks, enhances the neutrality of business organizations, in parti-
cular in those sectors of activity ruled by the exemption without deduction regime, and
favors the competitiveness of Portuguese companies and inbound investment.

Keywords:
VAT
Fiscal Unity
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1. A figura da empresa plurisocietaria
1.1. Implicacoes genéricas do fenomeno plurisocietdrio

A realidade dos mercados e a internacionalizacdo dos grupos
empresariais suscitou e generalizou o fenémeno da empresa plurisocie-
tdria ou dos grupos de sociedades, de iure, ou, simplesmente, de facto,
submetidos a uma direc¢do unitdria comum.

Assim, a estrutura plurisocietdria constitui, hoje, o modelo-regra
de organizacdo empresarial e deriva genericamente de um acréscimo
de dimensdo, sem paralelo histérico, das unidades econémicas. O redi-
mensionamento e a concentracdo de empresas surge porque se torna
premente apostar na eficdcia organizativa, a montante, tendo em vista
contribuir para um acréscimo de produtividade, a jusante.

A problemadtica da empresa plurisocietdria, submetida a uma direc-
¢do econdmica una, revela, no entanto, uma contradi¢do nos seus pro-
prios termos. Como salienta Josg A. ENGRACIA ANTUNES!, por um lado,
assenta na autonomia juridica dos entes societdrios que dela fazem parte
e, por outro, na dependéncia e controlo intersocietdrios: oscila entre plu-
ralidade juridica versus unidade de accdo.

A superacdo do paradoxo passa pela adop¢do de técnicas juridi-
cas que sirvam o fendmeno de concentracdo econdmica e regulem as
relacdes internas entre os membros do grupo, as relagcdes externas com
terceiros, maxime com os credores sociais e o Estado, e a sua extincao.

Trata-se de transformar um mero poder de facto, inerente aos gru-
pos econdmicos, num regime juridico especial, que atribua efeitos juri-
dicamente conformadores ao poder de direccdo da sociedade-mae e lhes
associe os correlativos deveres de protec¢do das sociedades dominadas,
dos terceiros que com ela transaccionam e dos s6cios minoritdrios.

Numa breve andlise de direito comparado, KLaus Hopr? identifica,
no estddio de formacdo do grupo, como principal questdo, a revelacio

! Cfi: Jost A. ENGRACIA ANTUNES, “Grupos de Sociedades, Estrutura e Organiza-
¢do Juridica da Empresa Plurisocietaria”, 2.* edigdo, Almedina, 2002, pp. 45-49.

2 Cfi- Kraus J. Hopr, “Legal Issues and Questions of Policy in the Comparative
Regulation of Groups”, in Rivista delle Societa (I Gruppi di Societd), a Cura di Ariberto
Mignoli e Guido Rossi, Vol. Primo, Milano, Giuffre, 1996, pp. 45-64.
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ao publico da relag@o grupal, que denomina de “disclosure”. O publico
deve estar ciente que estd perante uma sociedade que ndo € indepen-
dente, porque pertence a um grupo de sociedades?.

No estddio ulterior de funcionamento do grupo, acresce a previsao
de um regime de responsabilidade a que seja subordinada a sociedade
cipula grupal. Este regime pode assumir contornos diversificados,
equivalendo, no seu expoente mdximo, a desconsideracdo da persona-
lidade juridica das sociedades (durchgriff alemao ou piercing the cor-
porate veil), solucdo normalmente utilizada para situagdes de dominio
integral®.

O Codigo das Sociedades Comerciais enquadra a temdtica dos gru-
pos de sociedades no capitulo mais geral das relacdes intersocietdrias,
sob a epigrafe de sociedades coligadas’.

Apenas para as relacdes de grupo stricto sensu, constituidas por
dominio integral associado a detencdo da totalidade do capital social, a
um contrato de subordina¢do ou a um contrato de grupo paritdrio, o CSC
consagrou um regime juridico excepcional®.

Caracteriza-se, em sintese, pelo poder legal de direc¢do da socie-
dade dominante sobre a gestdo das dominadas, com a sobreposicdo do
interesse do grupo ao interesse social destas tultimas, quando isolada-
mente consideradas, associado a um sistema especial de tutela estabe-
lecido em favor destas sociedades e dos respectivos credores sociais’,
traduzido num regime de responsabilidade por dividas e de assunc¢ao das
perdas incorridas.

No que se refere a relacdo de dominio, o CSC ndo estabelece
qualquer regime especial, para além da singela proibi¢do do seu artigo

3 Impdem-se, neste contexto, medidas de protecgdo dos sécios minoritarios e,
eventualmente, em certas circunstancias, uma “OPA4 "~ compulsoria.

4 A sociedade-mie ¢ responsabilizada pelas dividas das subsidiarias e/ou assume
as perdas incorridas pelas sociedades dominadas.

3> No Titulo VI, artigos 481.° e seguintes do CSC.

6 Cfi: artigos 488.° e segs. do CSC. Suscita-se, aqui, a davida acerca da integragdo
nesta categoria das situagdes em que se verifique a titularidade de participagdes sociais
em, pelo menos, 90% do capital social, face ao disposto no artigo 490.° e sua inser¢ao
sistematica na sec¢do I pertencente aos Grupos constituidos por dominio total. Para
efeitos fiscais, o Codigo do IRC tem recorrido a métrica dos 90%.

7 Cfr. Jost A. ENGRACIA ANTUNES. “Grupos de Sociedades ..:”, cit., pp. 486 ¢ 487.
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487.°, que se deve considerar revogada para as sociedades anénimas®, e

do dever de declaracdo da existéncia dos instrumentos constitutivos da
relacdo de dominio, constante do artigo 486.°, n.° 3 daquele diploma,
inserido no fim genérico de publicidade e transparéncia dos instrumentos
de coligacdo que perpassa todo o espectro de relacdes previstas no artigo
482.° do CSC.

Nao hd, por conseguinte, um verdadeiro regime grupal privatistico
para as sociedades meramente controladas, aplicando-se, por via de
regra, o ius communis do CSC.

Trata-se hoje de uma opcdo questiondvel que deverd ser re-equa-
cionada, tendo em conta que a pulverizacdo accionista de muitos grupos
econdmicos implica que o controlo da gestdo e uma direc¢cdo una, bem
como os inerentes vinculos econdmicos e organizacionais, se alcancem
com participagdes simplesmente maioritdrias® dos direitos de voto.

Deste modo, também nas relagdes de simples dominio, a multiplici-
dade de entes juridicos se pode, e na maioria impressiva dos casos ir-se-
4, contrapor uma unicidade econémica e de comando. Tal antagonismo
merece regulacdo juridica diferenciada face aos demais casos em que os
entes societdrios nio sdo objecto, quanto as principais opgdes e decisdes
tomadas, de uma orientacao univoca.

A semelhanca do que ocorre no direito privado, importa equa-
cionar numa perspectiva jus tributdria, a adop¢do de disciplina(s)
autonomizada(s), que reconheca(m), na pluralidade de entes societa-
rios'? que integram os grupos empresariais, os elementos de unidade ou
coesdo que lhes presidem e que traduzem vinculos econdmicos, patrimo-
niais e/ou financeiros e organizacionais.

Trata-se de encarar o grupo globalmente, como uma unidade eco-
ndmica, objectivo este que pode ser materializado através de mecanis-
mos com gradacdes vdrias.

Neste ambito, sdo diversas as questdes e problemas que se colo-
cam, quer no dominio da tributagdo directa, designadamente em sede de

8 Vejam-se os artigos 325.°-A e 325.°-B do CSC.

9 E, muitas vezes, inferiores.

19 Poderemos, inclusivamente, com alguma frequéncia, deparar-nos com entidades
que ndo revistam a forma de sociedades comerciais, designadamente Agrupamentos
Complementares de Empresas ou outras figuras associativas.
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Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas (IRC), quer no con-
texto dos impostos indirectos, em particular no que se refere ao Imposto
do Selo e ao Imposto sobre o Valor Acrescentado (IVA).

No primeiro caso [dos impostos directos], o principal vector da
criacdo de um regime tributdrio privativo para 0s grupos empresariais
prende-se com o principio da igualdade na vertente da capacidade
contributiva'l,

Com efeito, a tributacdo agregada do grupo aponta para o rendi-
mento [lucro] real numa perspectiva integrada, visdo que pode ndo ser
atingida pela andlise parcelar das unidades (sociedades) que compreen-
dem o grupo. Assim, se uma das sociedades dentro do perimetro regis-
tou resultados negativos, configurando prejuizos fiscais, estes poderdo
(alids, deverdo) ser subtraidos aos lucros que tiverem sido gerados por
outras sociedades do grupo, alcancando-se desta forma a matéria tribu-
tavel liquida efectiva e a correspondéncia entre a base de incidéncia do
imposto e o rendimento real da unidade econdmica que consubstancia
0 grupo.

No dominio do IVA e, porque ndo, do préprio Imposto do Selo, estd
primacialmente em causa o principio da neutralidade'? e a diminui¢do do
onus de gestdo administrativa destes impostos.

1 Sobre o principio da igualdade tributéria e da capacidade contributiva, como
principios estruturantes do sistema fiscal veja-se Jost CasaLta NaBais, O Dever Fun-
damental de Pagar Impostos, Almedina, Coimbra, 1998, em particular pp. 437-445.
No mesmo sentido EDuArRDO Paz FERREIRA, Notas sobre a decisdo financeira e a Unido
Econdmica Monetaria, in Estudos juridicos e economicos em homenagem ao Professor
Doutor Antonio de Sousa Franco, Vol. 1, Edi¢do da FDL, Lisboa, 2006, pp. 753-756.
Refere este autor que “Os modernos sistemas fiscais organizam-se fundamentalmente
na base da verificagcdo da existéncia de determinadas circunstdncias que levam a
presumir uma certa capacidade contributiva — uma especial aptiddo para contribuir
para a cobertura das necessidades publicas — isto apesar das tentativas a que se vem
assistindo, no sentido de recorrer ao principio do beneficio, como critério inspirador de
tributagdo. A capacidade contributiva legitima o Estado a pedir uma contribui¢do que
representa, em ultima andlise, o “preco” pela garantia da existéncia de bens publicos”.
Também Jost Luis SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal, 3.* edi¢ao, Coimbra
Editora, 2007, pp. 209-237.

12 Ndo uma neutralidade fiscal absoluta, segundo a “qual os impostos deveriam ser
estabelecidos em moldes que ndo interferissem com a realizagdo dos equilibrios espon-
taneos definidos pelos mercados” e que tivessem apenas como objectivo a “cobertura
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Na economia da presente andlise iremos versar exclusivamente o
tema do IVA.

1.2. O incremento dos fluxos economico-financeiros intra-grupo

Com o surgimento e a generalizacdo do fendémeno da empresa
plurisocietdria, assiste-se, principalmente desde os anos 90, a uma ten-
déncia consistente dos grupos empresariais no sentido do incremento
dos fluxos econdmico-financeiros internos ou intra-grupo, resultante da
conjugacdo de diversos factores. Destacamos trés, que abordamos nos
pontos seguintes.

1.2.1. Focalizacdo das sociedades individuais nas funcoes essenciais
a criagdo de valor: a produgdo de bens e servigos
e a sua comercializacdo

Os grupos de empresas, na procura de uma estruturacdo interna
eficiente, t€m centralizado as func¢des de suporte, também denominadas
de back-office, designadamente nas dreas administrativa, financeira e de
suporte informatico.

A matriz de empresa plural estd na génese da centralizagdo das
mencionadas funcdes, que passam a ser asseguradas intra-grupo por
entidades especializadas, unidades auténomas de servicos partilha-
dos, ainda que sob formas juridicas distintas, sendo as mais comuns
em Portugal, a societdria e o agrupamento de empresas. Trata-se dos
conhecidos “shared service centres”, centros de exceléncia ou centros
de competéncia.

Estas fungdes, tradicionalmente desenvolvidas na esfera indivi-
dual, tém vindo a ser gradualmente transferidas para as unidades de
servigos partilhados, vocacionadas para a prestacdo de servigos de apoio

dos gastos publicos indispensaveis”, mas uma neutralidade amenizada, ou “neutralidade
relativa”, no sentido de que os impostos devem ser neutros mas apenas em relacdo aos
meios de produgdo — J. ALBANO SanTOs, “Os Sistemas Fiscais: Analise Normativa”, in
Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 388, Out-Dez 1997, Centro de Estudos Fiscais, pp. 23 ¢ 24.



136

Revista de Financas Publicas e Direito Fiscal

as empresas do grupo. Este processo permite racionalizar a utilizagdo
dos recursos disponiveis e a obtencdo de sinergias, ganhos de escala e
a uniformizacdo de procedimentos, libertando recursos para a activi-
dade principal, o core business das entidades integrantes do perimetro
grupal.

Mais concretamente, as sociedades individuais que formam o grupo
deixam de ter, cada uma delas, um departamento de recursos humanos,
um departamento de contabilidade, um departamento de logistica, entre
outros. Estas fungdes de suporte sdo transferidas e passam a estar centra-
lizadas numa s6 entidade — centro de servigos partilhados — que executa
e presta estes servicos, de forma especializada, as demais sociedades.

1.2.2. Adequacdo da oferta as exigéncias dos consumidores

Torna-se cada vez mais complexo tipificar os comportamentos dos
consumidores, que exigem produtos e servicos adaptados as suas neces-
sidades especificas.

Efectivamente, assiste-se a uma desintegracdo dos cldssicos mer-
cados de massas em centenas de micro-mercados, o que obriga a uma
colaboracdo cada vez mais estreita entre a drea de marketing e os res-
tantes departamentos, exigindo-se a criagdo de estruturas mais flexiveis
e menos pesadas, delineadas em fungdo das particularidades de cada um
desses mercados.

Neste contexto, tem-se assistido a criagdo progressiva de socie-
dades de menor dimensdo, especializadas na resposta aos nichos de
mercado.

Estas sociedades assentam a sua actividade em estruturas reduzidas
e, como tal, exigem, por parte do grupo, apoio financeiro e suporte orga-
nizativo e de gestdo, traduzindo-se, consequentemente, num aumento do
volume de transac¢des intra-grupo.

1.2.3. Integracdo vertical das dreas tradicionais de negdcio

Embora marcados, de forma paulatina, por uma segmentagdo defi-
nida em funcdo das necessidades do mercado, os grupos empresariais
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continuam, nas suas dreas tradicionais de negdcio, a procurar assumir o
controle de todas as fases da cadeira de producdo e de comercializacdo.

Neste dominio, a tendéncia tem sido a de fazer corresponder a cada
estdgio de produ¢do uma sociedade juridica auténoma, o que contribui
igualmente para o aumento das transacc¢oes intra-grupo. Por vezes, esta
segregacdo deriva mesmo de imposicdo legal, como ocorreu recente-
mente com o sector energético'>.

Pode concluir-se que, na sua estrutura tipica actual, os grupos
empresariais apostam num modelo de concentracdo “plurisectorial
integrada'®”, caracterizado pela segmentacdo da sua intervencdo em
linhas de negdcio que, embora distintas, se encontram ligadas entre si
por canais de dependéncia comum, potenciando o volume de operagdes
efectuadas entre as empresas do grupo.

Deste modo, para além da difusdo da matriz plurisocietdria,
constata-se o crescimento exponencial das transacc¢des intra-grupo, que
atinge transversalmente os diversos entes que compdem o grupo.

2. O regime de IVA da empresa plural
2.1. Sintese do sistema comunitdrio

A incidéncia de IVA, na vertente subjectiva, baseia-se na identi-
ficacdo entre a categoria de sujeito passivo de IVA e a pessoa juridica,

justificada, em tese geral, em qualquer estrutura jus-tributdria. Assim, o
sujeito passivo da relacdo de imposto € definido como “qualquer pessoa

13 Vejam-se a este respeito as modificagdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.°
172/2006, de 23 de Agosto, que veio regulamentar os principios gerais relativos a orga-
nizagdo e funcionamento do sistema eléctrico nacional, consagrados no Decreto-Lei n.°
29/2006, de 15 de Fevereiro, em transposi¢ao da Directiva 2003/54/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de Junho de 2003 (Directiva da Energia), que estabelece
as regras comuns para a concretizagdo do mercado interno da electricidade e tem como
objectivo primordial promover a aceleragdo do processo de liberalizagdo do sector ener-
gético no espago comunitario.

14 Deixou assim de ser possivel classificar o modelo de concentragdo dos grupos
economicos segundo os canones classicos: concentragdo horizontal ou concentragido
vertical.
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que exerca, de modo independente e em qualquer lugar, uma actividade
economica, seja qual for o fim ou o resultado dessa actividade™"> 1°.

Nao obstante a correspondéncia assinalada, desde a versdo origind-
ria do sistema comum do IVA, estabelecido pela Directiva 77/388/CEE,
do Conselho, de 17 de Maio'” (“Sexta Directiva™), que a realidade dos
grupos, materializada na existéncia de multiplas entidades submetidas
a um condutor comum, mas dotadas de personalidade juridica propria,
normalmente sob a forma societdria, foi, para efeitos deste imposto,
objecto de tratamento auténomo.

Com efeito, o regime comunitdrio harmonizado, prevendo as
consequéncias e virtual desadequagio do conceito de sujeito passivo's,
assente na personificacdo juridica, a realidade grupal, consagrou uma
norma de incidéncia subjectiva especial, constante do artigo 4.°, n.° 4, 11
pardgrafo da Sexta Directiva, que infra se transcreve:

“Sem prejuizo da consulta prevista no artigo 29.”°, os Estados
membros podem considerar como um inico sujeito passivo as pes-
soas estabelecidas no territorio do pais que, embora juridicamente
independentes, se encontrem estreitamente vinculadas entre si nos
planos financeiro, economico e de organizacdo”.

A revogacdo substitutiva pela Directiva 2006/112/CE, do Conse-
lho, de 28 de Novembro? (“Directiva do IVA™), que entrou em vigor em

15 Cfi artigo 9.°, n.° 1 da Directiva do IVA (2006/112/CE), correspondente ao
artigo 4.°, n.° 1 da Sexta Directiva (77/388/CEE).

16 Estas actividades econdmicas sdo “todas as actividades de produgdo, de com-
ercializagdo ou de prestagdo de servigos, incluindo as actividades extractivas, agricolas
e as das profissoes liberais ou equiparadas. E, em especial considerada actividade
economica a exploracdo de um bem corporeo ou incorporeo com o fim de auferir recei-
tas com caracter de permanéncia”.

17 Cfi- JOCE L 145, de 13 de Junho de 1977.

18 Cfi: artigo 4.°, n.° 1 da Directiva 77/388/CEE.

19 A referéncia ao artigo 29.° da Directiva remete-nos para o procedimento proprio
de consulta prévia ao Comité do Imposto sobre o Valor Acrescentado (“Comité’). Note-
-se que se trata de uma mera consulta desprovida de efeitos vinculativos.

20 Cfi- JOUE L 347, de 11 de Dezembro de 2006.
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1 de Janeiro de 2007, manteve praticamente inalterado o teor do texto
comunitdrio que, actualmente, dispde:

“Apos consulta do Comité Consultivo do Imposto sobre o Valor
Acrescentado (a seguir designado “Comité do IVA”), cada Estado-
Membro pode considerar como um tnico sujeito passivo as pes-
soas estabelecidas no territorio desse mesmo Estado-Membro
que, embora juridicamente independentes, se encontrem estreita-
mente vinculadas entre si nos planos financeiro, economico e de
organizagdo™.

Deparamo-nos, pois, com um regime especial, de cardcter faculta-
tivo para os Estados-Membros, cuja origem remonta ao Organschaft de
direito alemao, figura firmada no reconhecimento unitdrio da empresa
plural ou multisocietdria.

A permissdo normativa encerra a possibilidade de os Estados-Mem-
bros considerarem uma pluralidade de entes juridicos, que naturalmente
corresponderiam a um ndmero equivalente de sujeitos passivos, como
um unico sujeito passivo, formando o denominado “Grupo de IVA”.

No entanto, o regime da Directiva faz apelo a conceitos gerais,
indeterminados e de teor polissémico que ndo tém sido objecto de inter-
pretacdo uniforme por parte dos Estados-Membros.

Acresce salientar que, com frequéncia, a mencionada permissido
comunitdria tem sido encarada, ndo no seu sentido literal — littera
legis —, mas como um limite mdximo, numa acepc¢do “a maiore ad
minus”, dando lugar a adopcdo de regimes intermédios ou hibridos que
ndo se enquadram de forma linear na estatui¢do normativa.

No entanto, a legitimacdo de tal leitura resulta reforcada com a
aprovagdo da Directiva do IVA (2006/112/CE), que passou a referir
expressamente no Il pardgrafo do artigo 11.° que um Estado-Membro
que exerca a op¢do de instituir Grupos de IVA “pode adoptar as medidas
necessdrias para evitar a possibilidade de fraude ou evasdo fiscais em
razdo da aplicagcdo dessa disposi¢do”.

21 Artigo 11.° da Directiva do IVA.
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Por conseguinte, afigura-se que a coberto da antevisdo de manobras
elisivas dos sujeitos passivos, podem os Estados-Membros adoptar “a la
carte” os mecanismos necessdrios a sua evitacdo, delineando regimes de
Grupos de IVA a medida, pontuados por idiossincrasias nacionais.

A referida faculdade tem sido efectivamente concretizada pelos
Estados-Membros em moldes diversificados, com maior ou menor
amplitude e, em certos casos, circunscrita a sectores de actividade ou
situagdes especificas. Ndo existe, portanto, um modelo tnico ou
padronizado de “Grupos de IVA” na Uniao Europeia.

Por um lado, como consequéncia-tipo da adopcdo de Grupos de
IVA, no paradigma do Organschaft puro, as “transmissoes de bens” e
“prestacdes de servicos” efectuadas entre as pessoas [geralmente socie-
dades] que o integram passam a ser encaradas como meros fluxos inter-
nos da organizacdo, irrelevantes para efeitos de IVA.

Por outro lado, existem modalidades de Grupos de IVA que se
limitam a compensacdo de saldos intra-grupo e a apresentacio de decla-
racdes fiscais unificadas.

Noutros casos, ainda, o regime de Organschaft é acolhido, mas
apenas em sectores em que a inexisténcia do mesmo € passivel de cau-
sar obstaculos reais e significativos ao principio da neutralidade, como
ocorre com a actividade financeira e seguradora, em virtude do seu limi-
tado, e por vezes inexistente, direito a dedugdo do IVA.

Cabe, por fim, referir que se a necessidade de previsdo de Grupos
de I'VA se suscitou quando da aprovacdo da Sexta Directiva, no final dos
anos 70, ela se agudizou com o progressivo alargamento dos mercados
e o fenémeno de concentracdo empresarial. Reflexo desta assercdo € o
nimero crescente de Estados-Membros que t€m vindo a adoptar a op¢ao
expressa pela Directiva do IVA, e que hoje s@o claramente maioritdrios.

Tal ndo significa que se sufrague um regime de IVA no seu arqué-
tipo maximo, decalcado do Organschaft alemio. Propde-se, antes, uma
via intermédia ou mitigada, que retire todas as principais vantagens de
um sistema de Grupos de IVA, sem afectar os principios fundamentais
de funcionamento deste imposto.
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2.2. Experiéncia comparada

De acordo com um estudo levado a efeito pela consultora KPMG
em Dezembro de 2007, sdo 16?? os Estados-Membros da Unido Euro-
peia que, até ao presente, fizeram uso da prerrogativa conferida pelo
artigo 11.° da Directiva do IVA, instituindo um regime de Grupos de IVA
conforme ilustrado na tabela infra:

Estados-Membros com Estados-Membros sem

Grupos de IVA Grupos de IVA
Alemanha Bulgdria
Austria Eslovdquia
Bélgica Eslovénia
Chipre Franca
Dinamarca Grécia
Espanha? Let6nia®
Estonia Lituania
Finlandia Luxemburgo
Hungria Malta
Irlanda Polénia
Itdlia Portugal

Paises Baixos
Reino Unido
Reptiblica Checa®*
Roménia

Suécia

22 Confirmando este niimero, embora ainda sem a Republica Checa, ¢fi: KENNETH
VyNckE, “VAT Grouping in the European Union: Purposes, Possibilities and Limita-
tions”, in International VAT Monitor 18, Amsterdam, July/August 2007, p. 250.

23 Em Espanha o regime de Grupos de IVA foi aprovado em Novembro de 2006 e
entrou em vigor em 1 de Janeiro de 2008.

24 0O regime de Grupos de IVA foi introduzido na Republica Checa como parte
integrante da reforma orcamental em curso, no final do ano 2007. No entanto, de acordo
com a informag¢@o veiculada pelo Ministério das Finangas checo, apenas sera possivel
registar Grupos de IVA a partir de 1 de Janeiro de 2009.

25 A adopgdo do regime dos grupos de IVA estd presentemente em discussdo na
Letonia, prevendo-se, em breve, a apresentagdo de propostas legislativas concretas.
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2.2.1. Breve andlise comparativa

Apresentamos, de seguida, a sinopse de alguns aspectos particula-
res do regime de Grupos de IVA nos Estados-Membros que, de alguma
forma, o adoptaram.

(a) Alemanha

O direito interno alemio ndo sé possibilita a tributacdo consoli-
dada, para efeitos de IVA, como, perante a verificagdo de determinados
pressupostos, impoe a aplicacdo obrigatdria deste regime, no ambito de
relacdes de dominio integral.

A semelhanga do disposto no artigo 11.° da Directiva do IVA, a
inser¢do num Grupo de IVA envolve a existéncia de lacos de dependén-
cia econdmicos, financeiros e organizacionais entre as diversas entida-
des, submetidas a uma direcc¢ao una.

As transmissdes de bens e as prestacoes de servicos efectuadas
entre as empresas que integram o “Organschaft” ndo se encontram
sujeitas a IVA.

(b) Austria

Na Austria os Grupos de IVA sdo de aplicacdo automdtica e tam-
bém obrigatdria, desde que se encontrem verificados os requisitos de
integracdo econdmica, financeira e organizacional das sociedades que
compdem o Grupo.

Neste a4mbito, basta que os grupos econdmicos informem, por
escrito, a Administracdo Tributdria de que os pressupostos de integracdo
grupal, previstos na legislacdo austriaca, se encontram preenchidos, para
que passem a ser tributados de forma consolidada, em sede de IVA.

As transmissoes de bens e as prestagdes de servicos efectuadas
entre as empresas que integram o “Organschaft” ndo se encontram
sujeitas a IVA.

(c) Bélgica

A legislacdo belga prevé a criacdo de Grupos de IVA, tendo este
regime entrado em vigor em 1 Abril de 2007, com cardcter optativo.
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Os sujeitos passivos estabelecidos em territdrio belga, que estejam
vinculados nos planos financeiro, organizacional e econdmico, podem
optar por serem tributados como se fossem um tnico sujeito passivo
para efeitos de IVA.

As transac¢des infra-grupo nao sao sujeitas a IVA, nem tém de ser
objecto de facturacdo.

(d) Chipre

A existéncia de uma direccdo econdmica unitdria constitui o ele-
mento caracterizador fundamental, permitindo-se a constituicdo de
Grupos de IVA se estiverem preenchidos determinados requisitos e
conquanto se verifique o controlo comum dos membros que integram o
perimetro do Grupo. Trata-se, portanto, de um regime facultativo.

As operacdes intra-grupo nao sao sujeitas a IVA.

(e) Dinamarca

Neste pais, apenas as empresas que exer¢am, simultaneamente,
actividades isentas?® e tributadas podem ser abrangidas pelo regime dos
Grupos de IVA.

Como condicdo adicional, a legislacdo dinamarquesa exige que as
sociedades que compdem o Grupo se encontrem, directa ou indirecta-
mente, numa relacdo de dominio integral, i. €, que sejam encabecadas
por uma sociedade que detenha, de forma directa ou indirecta, a totali-
dade do capital social das demais.

As operacdes realizadas no perimetro do Grupo ndo sio sujeitas a
IVA.

(f) Espanha

De acordo com a legislagdo aprovada em Novembro de 2006%7,
no quadro de combate a fraude e evasdo fiscais, o regime de Grupos

26 Referimo-nos aqueles que ndo conferem o direito a dedugao.
27 Porém, a entrada em vigor dos Grupos de IVA foi postecipada para 1 de Janeiro
de 2008.
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de IVA € de adopc¢do facultativa e permite dois niveis diferenciados de
agrupamento.

Num primeiro patamar, limita-se a consagrar a compensagdo de
saldos intra-grupo através da adopcdo de um sistema integrado de
declaracdes de IVA gerido pela entidade dominante, sobre a qual recai
a responsabilidade de preenchimento e submissdo de uma declara¢do
consolidada. No ambito da declaracdo consolidada, que corresponde a
soma das declaragdes individuais dos membros do Grupo, os créditos de
imposto reportados individualmente podem ser “absorvidos” por saldos
de IVA a favor do Estado, declarados por diferentes entidades do Grupo.

Num segundo nivel, o regime permite a tributagao das transac¢oes
intra-grupo com base num método especifico de determinagdo do valor
tributdvel. Este valor passa a ser constituido unicamente pelo “custo dos
bens e servicos (inputs) que tenham sido adquiridos com sujeicdo ao
imposto”. Estas operagdes intra-grupo configuram um sector diferen-
ciado de actividade e o Grupo deve dispor de um sistema de informagdo
analitica que permita a aplicacdo do método da afectacdo real, assente
em critérios de imputacio razodveis.

Em qualquer caso, podem solicitar a integracdio num Grupo de
IVA entidades de natureza civil ou comercial. Devem encontrar-se em
relacdo de dominio e a entidade dominante deter, pelo menos, directa ou
indirectamente, metade do capital das entidades dependentes. O exerci-
cio da opc¢ao pelo regime dos Grupos de IVA tem uma validade minima
de 3 anos, sucessivamente prorrogdveis, salvo rentincia expressa.

(g) Estonia

A constitui¢do de Grupos de IVA € possivel na Esténia, desde que
estejam preenchidos determinados requisitos, de entre os quais se des-
taca o controlo e direc¢do unitdria dos membros que integram o perime-
tro do Grupo. Trata-se de um regime facultativo.

Astransaccoes intra-grupo sdo desconsideradas, para efeitos de IVA.

(h) Finldndia

A Finlandia possibilita a op¢do pelo regime grupal a organizagGes
empresariais cuja sociedade-mae exerca, a titulo principal, uma activi-
dade financeira ou seguradora.
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Exige-se, ainda, que as sociedades que integram o perimetro do
Grupo se encontrem integradas numa perspectiva econdmica, financeira
e organizacional.

Nestas circunstincias, ndo sao sujeitas a IVA as operagdes realiza-
das no seio do Grupo.

(i) Hungria

Até a entrada em vigor da reforma fiscal hingara, em 1 de Janeiro
de 2008, o regime de Grupos de IVA era sectorial, restringindo-se as
instituicées de crédito, sociedades de investimento e companhias de
seguros.

Actualmente este regime opcional € extensivo a todos os grupos
econdémicos que observem os seguintes requisitos:

» Todos os membros sejam sujeitos passivos de IVA estabelecidos
na Hungria ou sucursais hingaras de empresas estrangeiras;

» Todos os membros pertencam a um Unico grupo econémico;

 Exista uma relacdo de dominio / influéncia dominante.

Nao sdo sujeitas a IVA as operagdes intra-grupo.

(j) Irlanda

Encontra-se prevista a criagdo de Grupos de IVA, com cardcter
opcional, conquanto sejam cumpridos determinados pressupostos € 0s
membros do Grupo se encontrem estreitamente ligados de um ponto de
vista financeiro, econdmico e organizacional.

A Administrag@o Tributdria tem, nesta matéria, poderes discricio-
ndrios podendo, entre outros, recusar o registo de um Grupo de IVA,
impor o agrupamento ou a exoneracao de membros.

Em geral, as transac¢des intra-grupo sdo desconsideradas para efei-
tos de IVA, com excepcao das operagdes imobilidrias.

(1) Itdlia

Em Itdlia € possivel a adop¢do de Grupos de IVA por sociedades
que se encontrem em relacdo de dominio. Para tal, exige-se o preenchi-
mento, entre outros, dos seguintes requisitos:
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« Os servigos intra-grupo prestados serem considerados acessorios
a actividade das sociedades;

« O prestador dos servicos ser uma sociedade italiana ou uma
sociedade totalmente detida por uma empresa italiana.

O conceito de Grupo de IVA em Itdlia concretiza-se na possibili-
dade de aplicacdo do regime de isencdo de IVA previsto no artigo 6.°,
pardgrafo 1 da Lei n.° 133/1999 aos servicos prestados intra-grupo no
sector financeiro, bem como a compensacdo de saldos de IVA.

(m) Paises Baixos

A semelhanca do que ocorre na Alemanha, a aplicagdo do regime
dos Grupos de IVA ndo sé € permitida, como pode mesmo tornar-se
obrigatdria, dependendo do grau de integracdo econdmica, financeira e
organizacional das entidades que integram o perimetro do Grupo.

As operagdes intra-grupo nao sao sujeitas a IVA.

(n) Reino Unido

O Reino Unido permite a adop¢do do regime de Grupos de IVA se
uma das sociedades (dominante) controlar, directa ou indirectamente, as
sobrantes, podendo este controlo ser exercido de diversas formas, sendo
a mais comum a deten¢do da maioria dos direitos de voto.

O fornecimento de bens e servicos e os redébitos entre empresas
que integram o perimetro do Grupo, sdo enquadrados como operacdes
ndo sujeitas a IVA.

A Administragao Tributdria britanica dispde de poderes discricio-
ndrios neste dominio, podendo recusar o registo de Grupos de IVA ou
determinar a saida de membros do perimetro grupal.

(o) Republica Checa

O regime de Grupos de IVA foi recentemente introduzido, no final
de 2007, no contexto da reforma das financas publicas. Reveste cardcter
opcional e abrange todos os sectores de actividade. Pressupde, de igual
modo, uma relagdo de dominio entre as entidades que integram o seu
perimetro.



147
Artigos

A efectiva entrada em vigor do regime foi, no entanto, adiada para
1 de Janeiro de 2009, data a partir da qual serd possivel proceder ao
registo de Grupos de IVA junto das autoridades locais.

(p) Romeénia

A Roménia contemplava ja um regime de Grupos de IVA quando
da adesdo a Unido Europeia, em 1 de Janeiro de 2007. Este regime
manteve-se, sem prejuizo da harmonizacdo de algumas normas internas
com a Directiva do IVA, por intermédio da da Lei n.® 343/2006.

O Cdédigo de IVA romeno prevé a figura do “grup fiscal unic” que,
contudo, e até Janeiro de 2009, apenas serd aplicdvel a sujeitos passivos
que registem um volume de negdcios acima de determinado valor.

O regime dos Grupos de IVA pressupde que as entidades se encon-
trem sujeitas a uma direccdo comum. As operacdes intra-grupo nao sao
sujeitas a IVA.

(q) Suécia

A Suécia restringe a possibilidade de criagdo de Grupos de IVA ao
sector financeiro e segurador, ou a empresas cuja actividade seja cons-
tituida por transmissdes de bens e prestagdes de servicos efectuadas ao
sector financeiro e segurador em, pelo menos, 70%.

Em qualquer caso, as sociedades que integram o Grupo deverdo
estar ligadas de um ponto de vista financeiro, econdmico e organizacio-
nal. As operagdes intra-grupo ndo sao sujeitas a IVA.

2.2.2. Principais tendéncias

Da descricdo concisa das solucdes nacionais perfilhadas pelos 16
Estados-Membros que, até a0 momento, consagraram o instituto tribu-
tario dos Grupos de IVA, ressalta que, sdo maioritariamente os Estados-
Membros do Leste que aderiram recentemente a Unido Europeia, aque-
les que ndo dispdem do referido instituto.

Na verdade, da Europa a 15, ou seja, pré-alargamento a leste (ocor-
rido em 1 de Maio de 2004) sdo apenas 4 os Estados que nio dispéem,
ainda, de um regime grupal: Fran¢a, Grécia, Luxemburgo e Portugal.
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Salientam-se, como tragos comuns aos regimes de Grupos de IVA
vigentes:

« Em regra, existem vinculos financeiros merecedores de tutela
quando um sujeito passivo detém mais do que uma determinada
percentagem do capital social das entidades/sociedades partici-
padas, ou detém o seu “controlo”, em conformidade com crité-
rios estabelecidos na legislagdo comercial;

« No tocante aos vinculos econdmicos, sdo, geralmente, repor-
tados ao exercicio do mesmo tipo de actividades (sectorial),
a mesma tipologia de clientes, ou ao exercicio de actividades
complementares ou sucessivas;

« Relativamente ao plano organizacional, existe uma conexao rele-
vante quando os membros estdo submetidos a uma lideranca ou
direc¢do comum, ou desenvolvem as suas actividades ao abrigo
de acordos de subordinacio ou de controlo comum.

A nao sujeicdo das operages intra-grupo a IVA, ao abrigo de
uma norma de delimitacdo negativa de incidéncia, € igualmente uma
caracteristica comum a maioria dos sistemas, sem prejuizo de acomodar
algumas excepgoes, designadamente em Espanha e Itdlia.

No entanto, sdo multiplas e distintas as facti species do instituto nas
ordens juridicas internas.

A Alemanha e a Austria consagram o seu cardcter vinculativo,
acompanhadas pelos Pafses Baixos, embora, neste ultimo caso, a
injuntividade decorra de normas anti-abuso especificas, cuja aplicagdo
incumbe a Administracdo Tributdria holandesa. Por seu turno, os demais
Estados-Membros deixam a escolha dos sujeitos passivos a subordina-
¢do ao regime grupal, desde que se encontrem verificados os respectivos
pressupostos de aplicagao.

O Reino Unido e a Irlanda conferem as respectivas Administragées
Tributdrias poderes discriciondrios que podem conduzir a recusa do
registo de Grupos de IVA, a saida ou exoneracdo de membros do Grupo,
ou, até, a imposicao do agrupamento.

A Dinamarca, Finlandia, Suécia e Itdlia prevéem Grupos de IVA
unicamente para o sector financeiro e segurador, privilegiando uma res-
posta sectorial. Itdlia apresenta a especificidade de o regime se traduzir
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numa “isenc¢do” ao invés do caso geral de “ndo sujeicdo” que se extrai
do teor literal da norma da Directiva do IVA. Além desta nota carac-
teristica, o sistema italiano confina-se a permissdo de compensacdo de
saldos intra-grupo®®.

Por fim, Espanha seguiu uma via singular, mantendo a tributacdo
das operagdes intra-grupo, mas concedendo aos Grupos de IVA duas
alternativas. A primeira consiste na possibilidade de os Grupos calcu-
larem o valor tributdvel dessas transac¢cdes com exclusdo das compo-
nentes de “custo” que ndo foram originariamente oneradas com IVA. A
segunda, num limiar minimo, contempla somente a compensagao intra-
grupo de saldos de IVA.

2.3. O sistema tributdrio portugués
2.3.1. A tradi¢do do Grupo como unidade fiscal em IRC

O Grupo constituido por dominio total é reconhecido pela ordem
juridica portuguesa, que lhe atribui efeitos jus privatisticos, modelados
pelo Cédigo das Sociedades Comerciais. Este reconhecimento tem, ade-
mais, tradicdo no nosso sistema tributdrio, em matéria de imposto sobre
o rendimento.

O Cédigo do IRC, desde o inicio da sua vigéncia®®, estabeleceu
uma disciplina prépria aplicdvel aos Grupos de Sociedades, tratando-os
como uma “unidade fiscal”, através do denominado “Regime de Tri-
butacdo pelo Lucro Consolidado” previsto no artigo 59.° do respectivo
compéndio legal, na redac¢do em vigor até a Reforma Fiscal de 2001.

Tratava-se de um regime opcional, dependente de um pedido de
autorizagdo enderecado a Administracdo Tributdria, para os Grupos
constituidos por dominio total, considerando-se como tais aqueles cuja
sociedade dominante detivesse, pelo menos, 90% do capital social das

28 ALBerTO CoMELLI, “IVA Comunitaria e IVA Nazionale”, in Il Diritto Tributario,
Série I, Volume XCI, coordinato da ANtonio E Victor UckMmER, CEDAM, Padova, 2000,
pp. 863-865.

29 Em 1 de Janeiro de 1989.
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restantes sociedades do Grupo®’. A tributagdo pelo lucro consolidado
implicava, em principio, a elimina¢do dos resultados internos, i. ¢,
daqueles provenientes das operagdes efectuadas entre as sociedades do
Grupo, processo que revestia alguma complexidade.

Com a Reforma Fiscal de 2001, o regime de consolidagdo fiscal
foi substituido pelo “Regime Especial de Tributacdo dos Grupos de
Sociedades” (RETGS), previsto nos artigos 63.° a 65.° do Cdédigo do
IRC, mantendo-se o seu cardcter facultativo, bem como a exigéncia de
detencdo de 90% do capital social por parte da sociedade dominante.

A principal novidade do RETGS reside nos efeitos da unidade fis-
cal. Desaparece, em beneficio da simplificacdo, o método de consolida-
¢do e, de acordo com o artigo 64.° do Cédigo do IRC, o lucro tributdvel
do Grupo passa a ser “calculado pela sociedade dominante, através da
soma algébrica dos lucros tributdveis e dos prejuizos fiscais apurados
nas declaragées periodicas individuais de cada uma das sociedades
pertencentes ao grupo” (...) “corrigido da parte dos lucros distribuidos
entre as sociedades do grupo que se encontre incluida nas bases tribu-
tdveis individuais”™.

Logo, ndo constitui novidade, no nosso sistema fiscal, a tributacio
unitdria dos Grupos.

2.3.2. Relevincia das relacdes intra-grupo: as relacdes especiais

Fruto das especificidades das relagdes intra-grupo €, ainda, o com-
plexo normativo destinado a neutralizar os efeitos fiscais das distor¢des
derivadas da sobreposic@o dos interesses do Grupo vis a vis as posi¢oes
individuais das sociedades que o integram.

A locugdo “relagcdes especiais”, convocada nesta sede, expressa
a [virtual] falta de independéncia das relacdes societdrias intra-grupo,
geradora de desvios ao principio de plena concorréncia nas suas variadas
manifestacoes.

30 Vide, também, as orientagdes administrativas constantes da Circular n.° 4/90, de
9 de Janeiro, da Direc¢do-Geral das Contribuigdes e Impostos, e da Circular n.° 15, de 6
de Maio de 1994, da Direcgao de Servigos do IRC.
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Fala-se aqui na fixagdo artificial das condi¢des comerciais e pregos
praticados, também conhecida sob a denominacdo de “precos de trans-
feréncia”, no estabelecimento de sociedades em territorios com baixa ou
nula tributacdo e em fendmenos de subcapitalizacdo societdrios, entre
outros.

A maioria dos sistemas tributdrios tem-se munido de cldusulas
especiais antiabuso’!, que introduzem mecanismos de adequacdo da
incidéncia fiscal, e que, em regra, logram alcancar a tributacao das situ-
acoes desviantes em moldes idénticos aqueles que seriam aplicdveis se
as mesmas ndo tivessem ocorrido.

2.3.3. De iure condito: o artigo 2.° do Codigo do IVA

Em matéria de IVA, o legislador portugués ndo contemplou, até
ao momento, a possibilidade de os sujeitos passivos optarem por um
regime de tributacdo de Grupo, desconhecendo-se iniciativas internas
que militem nesse sentido.

Na verdade, o artigo 2.° do Cédigo do IVA acolhe a personalidade
juridica como imanente ao conceito de sujeito passivo deste imposto. De
acordo com a regra geral constante da alinea a) do n.° 1 do supracitado
artigo, sdo sujeitos passivos de I[VA:

“As pessoas singulares ou colectivas que, de um modo indepen-
dente e com cardcter de habitualidade, exercam actividades de
produgdo, comércio ou presta¢do de servigos, incluindo as activi-
dades extractivas, agricolas e as das profissoes livres (...)".

31 Tém esta natureza os regimes de pregos de transferéncia e de “Controlled
Foreign Companies” (CFC) previstos nos artigos 58.° e seguintes do Codigo do IRC.
Uma outra manifestagdo do tratamento diferenciado dos Grupos prende-se com a con-
cessdo de beneficios fiscais a reorganizagdo de empresas em resultado de actos de con-
centragdo ou de acordos de cooperagao — cfi: artigo 56.°-B do Estatuto dos Beneficios
Fiscais, introduzido pela Lei n.° 53-A/2006, de 29 de Dezembro, em substitui¢do do
regime similar que constava do Decreto-lei n.® 404/90, de 21 de Dezembro.
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O conceito classificatdrio de pessoa — fisica ou meramente juridica
— coincide, desta forma, com o elemento delimitador central da incidén-
cia subjectiva do imposto.

2.4. Efeitos da incidéncia do IVA nas operacdes intra-grupo

A tributacdo em IVA das transacc¢des intra-grupo origina diversos
efeitos de natureza juridica, financeira e administrativa.

A respectiva andlise ndo pode abstrair-se do facto de que, de um
ponto de vista econdmico, o Grupo empresarial constitui, em regra, uma
realidade unitdria e global e que as multiplas entidades em que o mesmo
se decompde muitas vezes nao sdo mais do que departamentos ou divi-
soes (unidades de negdcio), cuja autonomizagdo juridico-patrimonial
visou dotar de maior flexibilidade a gestao individual dos mesmos, sem
que tal desvirtue a sua assimilagdo integrada e unicidade econdmica.

Assim, a semelhanga do que acontece nos impostos sobre o ren-
dimento, deverdo identificar-se os fenomenos desviantes e indutores de
comportamentos distorcivos, conformando-se as regras tributdrias de
forma a prevenir esses efeitos ou atenuar o seu impacto.

As consequéncias juridicas e financeiras da incidéncia de IVA sobre
os fluxos internos do Grupo sio diferenciadas em fungdo do estatuto de
IVA dos intervenientes.

Importa, pois, fazer uma distin¢do primordial entre os Grupos for-
mados por sujeitos passivos que beneficiam do direito a deducdo integral
do IVA e aqueles que incorporam sujeitos passivos aos quais ndo assiste
o direito a deducdo ou em que este € meramente parcelar.

2.4.1. Efeitos genéricos

A consideracdo isolada de cada uma das entidades que integra o
grupo econémico como um sujeito passivo de IVA, desacompanhada de
qualquer simplificagdo, suscita custos adicionais na cadeia produtiva.

32 Nio se trata de conceder vantagens adicionais aos sujeitos passivos que formam
o Grupo de IVA, mas, simplesmente, de eliminar desvantagens injustas Cfi: KENNETH
VYNCKE, “VAT Grouping ...”, cit. p. 251.
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Podem identificar-se, neste contexto, dois tipos de encargos, geradores
de ineficiéncias diversas.

(a) Acrescida complexidade na administracdo do imposto

Em primeiro lugar, importa atender aos custos de gestao do IVA,
numa perspectiva de cumprimento de obrigacdes administrativas.

Na auséncia de um Grupo de IVA, a relag@o individualizada que
se estabelece entre cada uma das entidades do grupo e a Administracio
Tributdria conduz a que estas [entidades] incorram separadamente nestes
encargos.

Adicionalmente, se uma sociedade do grupo estiver em situacdo
de crédito de imposto — em que o IVA liquidado nas operacdes activas
¢ menor do que o IVA deduzido nas aquisicdes de bens e de servigos —
este crédito ndo pode ser utilizado por outras entidades em posicdo de
pagamento do imposto’?.

Note-se que o crédito de IVA em causa €, desde logo, reconhecido
na Declaragdo Periddica, pelo que na perspectiva do Estado, ndo hd
ganho ou perda de receita efectiva de imposto a ponderar, exceptuando
algum ganho financeiro pelo “diferimento” do pagamento efectivo dos
reembolsos, quando comparado com a sua recuperacdo imediata através
da respectiva assimilacdo pelo valor de IVA liquidado pelo Grupo®*.

O dispéndio de recursos das empresas na preparacdo e instru¢ao
dos morosos e burocraticos processos de reembolso € totalmente impro-
dutivo, do ponto de vista econdmico, e ndo traz qualquer beneficio para
o Estado.

Acresce referir que a adop¢do de modelos de inversdo do sujeito
passivo, que transferem a obrigacdo de liquidagao deste imposto para o
adquirente, exacerbam as situagdes de crédito de imposto e o sequente
volume de reembolsos, na esfera dos sujeitos passivos prestadores. Foi

3 Deve notar-se que a recuperagio dos créditos de IVA gerados numa determinada
declaragdo periodica apenas podera ocorrer através do seu reporte em declaragdes pos-
teriores em que o valor do IVA liquidado seja superior ao do IVA dedutivel, ou por via
da apresentacdo de um pedido de reembolso, que, para além de ter um prazo alongado,
envolve recursos administrativos consideraveis.

34 Em rigor deparamo-nos com o financiamento do imposto por parte das empre-
sas, como activo ndo remunerado.
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0 que ocorreu recentemente entre nds, com a entrada em vigor, em 1 de
Abril de 2007, do Decreto-lei n.° 21/2007, de 29 de Janeiro, no ambito
da prestacdo de servigos de construgdo civil®,

De acordo com um relatério do Departamento Federal de Planea-
mento belga®®, o IVA é o imposto que mais recursos humanos consome
nesse pafs, relativamente ao cumprimento das obrigagdes administrati-
vas associadas.

Com um grupo de IVA, este imposto passa a ser computado numa
Gptica global, sendo, pelo menos, uma parte destes custos neutralizada’’.

Assinala-se que, para tanto, ndo € indispensdvel prever um regime
grupal na modalidade de Organschaft.

Com efeito, uma solucdo intermédia, baseada num sistema similar
ao actualmente previsto para efeitos de IRC, baseado na adicdo algébrica
das importancias de IVA liquidado e de IVA deduzido, apds apuramento
individual de cada uma das entidades pertencentes ao Grupo, seria sufi-
ciente para ultrapassar as principais desvantagens genéricas da tributa-
¢do das operacdes intra-grupo em IVA.

A via intermédia preconizada tem a vantagem de, na perspectiva
do Estado, ndo anular o efeito de financiamento do IVA subjacente a
cadeia de liquidacdo e deducdo que percorre o circuito produtivo, tam-
bém designado por JosE GUILHERME XAVIER DE BASTO como “‘sistema de
pagamentos fraccionados préprio do IVA” 38,

35 Mecanismo motivado pelas preocupagdes anti-fraude, que pode ser generalizado
no futuro. Veja-se a consulta publica, de 14 de Agosto de 2007, sobre a possibilidade
de introdug@o de um procedimento universal (facultativo para os Estados-Membros) de
inversao do sujeito passivo, que continua a ocupar o calendario tragado pelas instancias
comunitarias, em especial pela Comissdo Europeia, conforme recentissima comunicagdo
ao Conselho, de 23 de Novembro de 2007.

36 1. Tanssen, C. KeceLs E F. VERSCHUEREN, Les charges administratives en
Belgique pour l’année 2004, disponivel em www.plan.be, p. 17. Ver também www.
administrative-burdens.com.

37 Quer pela redugdo dos processos de reembolso, quer pela diminui¢do do nimero
de declaragdes de IVA a preparar e submeter, caso se opte pelo preenchimento de uma
declaracdo de IVA “consolidada”.

3 Cfi- A Tributagdo do Consumo e a sua Coordenacdo Internacional, Cadernos de
Ciéncia e Técnica Fiscal (164), Centro de Estudos Fiscais, Lisboa, 1991, p. 142.
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Note-se, porém, sem prejuizo do acolhimento e aceitacio do efeito
de financiamento do IVA ao Estado, implicito na cadeia de liquidagao e
deducio sucessivas, este [efeito de financiamento] ndo pode confundir-
-se com — nem deve constituir argumentacdo admissivel para justificar
— o alongamento excessivo de prazos de recuperacdo de IVA, no dmbito
de processos de reembolso.

Em regra, a dilacdo ou retardamento da recuperacdo do IVA, seja
por via da consagracdo legislativa de prazos extensos, pela criagdo de
condi¢Ges adicionais para a obtencdo de reembolsos, ou derivada de
praticas administrativas que conduzem a superagdo crénica dos prazos
legais, pde em causa o principio da deducdo imediata imanente ao sis-
tema comum do IVA e sustentdculo fundamental da neutralidade deste
imposto”.

Ainda segundo o Professor JosE GUILHERME XAVIER DE BAsto o
Organschaft constituiu inicialmente um remédio gizado pela juris-
prudéncia alemd*® num ambiente de tributacdo cumulativa estranho
ao sistema do IVA*!. Esta posi¢do parte do pressuposto, com o qual
concordamos genericamente, que o crédito obtido através da dedugao,
caracteristico da neutralidade deste imposto, torna desnecessdria a inte-
gracdo vertical.

Nao obstante, a0 menos nas situagcdes em que o sistema do IVA
permitiu a sobrevigéncia do efeito cumulativo, associado aos regimes de
isencdo incompleta, que ndo conferem o direito a deducdo, permanecem
vdlidas as motivagdes e virtualidades associadas a constituicao do Grupo
segundo o paradigma do Organschaft.

(b) Os custos directos associados as operagoes intra-grupo

Em segundo lugar, importa atender aos custos de IVA directa-
mente gerados pelas transac¢oes intra-grupo.

39 Nas palavras de CHRISTIAN AMAND “The key element ensuring the neutrality
of the VAT system is the mechanism of deduction of input VAT, reiteradas por prolixa
jurisprudéncia do Tribunal de Justica citada pelo autor — cfr. “VAT Grouping, FCE Bank
and Force of Attraction — The Internal Market is Leaking”, in International VAT Monitor
18, Amsterdam, July/August 2007, p. 237.

40 E ulteriormente acolhido pela legislagio desse pais.

41 Cfi. A Tributagdo do Consumo ..., cit. pp. 142-144.
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Numa abordagem perfunctdria, poderia afirmar-se que a incidéncia
de I'VA sobre estas operagdes, ndo teria qualquer impacto real negativo,
em virtude de o direito a deducdo assegurar a recuperagdo do imposto
gerado e liquidado na esfera das relagGes intersocietdrias do Grupo. No
entanto, esta asserc¢do € aparente e excessivamente linear.

Note-se que o aumento do valor do IVA liquidado com origem
nos fluxos intra-grupo pode suscitar de forma artificial a tributagdo de
realidades que, numa Jptica de Grupo, poderiam estar fora do &mbito do
IVA. E o que ocorre quando nos deparamos com servicos prestados cuja
componente fundamental seja o factor trabalho relativo a colaboradores
com vinculo laboral a entidades do Grupo.

Na prética, fazer incidir IVA sobre prestagdes intra-grupo que
correspondem ao produto do trabalho dependente de colaboradores de
sociedades do Grupo significa tributar remuneracdes de trabalho assala-
riado, ainda que esta tributacdo ndo ocorra na relagao directa da socie-
dade com o trabalhador.

Trata-se de uma solu¢do ndo neutral, quando comparada com o
regime de ndo tributacdo em IVA que assiste as situacdes economica-
mente equivalentes de pluralidade de empregadores*.

Por outro lado, nem sempre o direito a deducio assegura a neutrali-
dade do acréscimo de IVA gerado pelas relagdes intersocietdrias.

Com efeito, mesmo quando nos deparamos com sujeitos passivos a
que assiste o direito a recuperacgdo integral deste imposto, tal acréscimo
pode dar origem a situacdes de reembolso de IVA, com custos admi-
nistrativos significativos, que, em muitos casos, seriam evitados se 0s
fluxos intra-grupo fossem desconsiderados.

2.4.2. Caso particular dos “sectores isentos”

(a) O agravamento dos custos de IVA directamente gerados pelas
operagdes intra-grupo

As implicacoes da tributacdo das operagdes intra-grupo em IVA
sdo consideravelmente desfavordveis quando analisadas na perspectiva

42 Figura juslaboral prevista no artigo 92.° do Cédigo do Trabalho, aprovado pela
Lei n.° 99/2003, de 27 de Agosto.
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de grupos econdémicos com restricoes ao direito a deducdo, por desen-
volverem actividades, total ou parcialmente, isentas de IVA.

Nestes casos, suscita-se uma séria quebra do principio neutralidade,
com impacto na estrutura de custos das empresas e, consequentemente,
nas suas decises comerciais e de gestio.

A violacdo deste principio assume contornos agravados, no con-
texto de operagdes realizadas intra-grupo, na componente relativa aos
fluxos de encargos de colaboradores com vinculo laboral a uma das
entidades do Grupo.

Deparamo-nos aqui com a transformacdo meramente formal de
encargos com pessoal ndo sujeitos a IVA em operacdes tributadas, no
seio da mesma unidade empresarial. A incidéncia de imposto ndo é poste-
riormente anulada pelo mecanismo caracteristico do crédito de imposto,
dada a auséncia de direito a deducdo ou a sua restricdo substancial.

O IVA acrescido representa, nestas circunstancias, um efectivo e
incomportdvel custo suplementar, que pode ascender a 21%*>.

Por forma a ndo incorrerem em encargos de IVA adicionais, os gru-
pos empresariais portugueses que integram sectores de actividade sem
direito a deducao** assentam em estruturas organizacionais desajustadas
que padecem de ineficiéncias vdrias numa perspectiva econdmica.

Privilegia-se a integragdo vertical e impede-se o desenvolvimento
de centros de servigos partilhados, com desvantagens concorrenciais
injustificadas e penalizadoras, sem que, por seu turno, o Estado esteja a
colher beneficios na vertente de receitas.

Ficam, deste modo, desvirtuadas as possibilidades de opc¢do dos
sujeitos passivos de IVA, relativamente as formas de estruturacdo interna
e de organizacgdo juridico-econdmica da(s) sua(s) actividade(s).

A introducdo de um regime de Grupos de IVA serd, nestas cir-
cunstancias, um factor de competitividade, permitindo a estes sectores
de actividade estruturar-se de forma eficiente, dotando-se de centros de
competéncia e de exceléncia, sem que esse facto se traduza na criacio
de imposto irrecuperdvel na sua esfera.

43 Taxa normal de IVA.
4 Podemos, a titulo exemplificativo, referir os sectores financeiro, segurador e
imobiliario.
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Com a implementagao de um regime de Grupos de IVA os aponta-
dos desvios ao principio da neutralidade sdo colmatados, alcangando-se
a simplificacdo e a competitividade, metas inequivocas da Estratégia de
Lisboa gizada em 2005%.

(b) A alternativa da isengdo aplicdvel aos grupos autonomos
de pessoas

Perseguindo finalidade similar a dos Grupos de IVA, tem sido fre-
quente o recurso ao regime de isenc¢do previsto no artigo 9.°, n.°s 23 e
23-A do Cédigo deste imposto*, concretizado, designadamente, através
da criacdo de Agrupamentos Complementares de Empresas ou de Agru-
pamentos Europeus de Interesse Econdmico.

A isen¢do vertente enquadra as prestacoes de servicos efectuadas
por grupos auténomos de pessoas que exercam uma actividade isenta,
tendo em vista prestar aos seus membros os servigos directamente
necessdrios ao exercicio dessa actividade, quando os referidos grupos se
limitem a exigir dos seus membros o reembolso exacto da parte que lhes
incumbe nas despesas comuns.

Refere a este respeito o Professor JosE GUILHERME XAVIER DE BASTO
que “a aplicacdo da isencdo em causa aos agrupamentos complemen-
tares de empresas que concentram a producdo de servicos de interesse
comum as vdrias empresas de um grupo financeiro — prestando esses
servicos sem qualquer “valor acrescentado”, ou seja, limitando-se
a distribuir pelos seus membros os custos suportados — ajusta-se a
necessidade de evitar que a aplicacdo do IVA a essas operagdes torne
insustentdvel a concentracdo, no agrupamento as sociedades do grupo
(...) introduzindo assim um custo fiscal que ndo existiria se idénticos

4 A titulo ilustrativo refere-se que, no Ambito de um estudo realizado a propésito
da eventual adopgao de um regime de grupos de IVA na Poldnia, se concluiu que tal
medida se traduziria na criagdo de 10.000 postos de trabalho em trés anos e que condu-
ziria a um aumento consideravel do produto interno bruto e do comércio transfronteirico
desse pais, derivados da melhoria da respectiva posi¢do competitiva como Estado-
membro prestador de servigos na Europa de Leste, em virtude de a maioria dos paises
limitrofes ndo dispor de um regime semelhante.

46 Correspondente ao artigo 132.°, n.° 1, alinea f) da Directiva do IVA.
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servigcos fossem prestados, como operacoes internas, dentro de cada
uma das sociedades do grupo”?.

Todavia, as condigGes restritivas de aplicacdo desta isencdo trans-
formaram os agrupamentos em instrumentos pouco flexiveis. Com
efeito, em muitos casos, rapidamente deixaram de se verificar os pressu-
postos da sua aplicacdo aos Grupos portugueses.

Suscitam-se, também, inimeras duividas e incertezas no regime das
transacgOes internacionais. Salienta-se, a este respeito, a titulo ilustra-
tivo, que a figura do “Agrupamento Complementar de Empresas”, de
origem francesa, € desconhecida em muitos Estados-Membros da Unido
Europeia.

(c¢) Os grupos transnacionais

Os obstdculos identificados surgem, identicamente, nas operagoes
intra-grupo transfronteiricas, dificultando o mercado tnico e a expansao
territorial dos Grupos, onerando-os com custos adicionais penalizadores
da internacionaliza¢do das empresas na Unido Europeia.

A perda de neutralidade nestas circunstancias tem conduzido a
adopcdo de estruturas cross-border, compelindo, designadamente, 0s
Grupos Financeiros a adoptar formas juridicas nem sempre consentaneas
ou adequadas a sua organizacdo e dimensao.

E o caso do conhecido paradigma casa-mée versus sucursal, que
deu origem a jurisprudéncia FCE Bank, plc, do Tribunal de Justica (TJ),
de 23 de Marg¢o de 2006, processo C-210/04, e que permite a imputagdo
transfronteiri¢a de encargos intra-grupo, sem suscitar a respectiva tribu-
tacdo em IVA. Constitui uma forma expedita de implementacdo de VAT
Grouping utilizada com sucesso por Grupos financeiros internacionais,
contornando, dessa forma, a desajustada incidéncia tributdria.

A introducdo na Directiva do IVA da figura dos Grupos de IVA
com dimensao internacional foi afastada pela Comissdo Europeia, invo-

47 Cfi: “O Que Sdo os Grupos Auténomos”, in Estudos em memdria de Teresa
Lemos, Cadernos de Ciéncia ¢ Técnica Fiscal 202, Centro de Estudos Fiscais, Lisboa,
2007, p. 180.
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cando-se a ruptura generalizada dos principios fundamentais do imposto
e riscos or¢amentais imprevisiveis para os Estados Membros*® 9.

No entanto, a importancia desta problemadtica, na origem das graves
consequéncias econdmicas associadas a perda de neutralidade nas ope-
racdes intra-grupo, conduziu a reponderacdo do tema com propostas de
solugdo de outra natureza.

A Comissdao Europeia, introduziu, na recentissima proposta de
Directiva de IVA, que altera a disciplina das operacGes financeiras e de
seguros, apresentada em 28 de Novembro tltimo, uma nova isengdo que
liberta os Grupos de sociedades do sector financeiro dos espartilhos do
regime actual™®.

No entanto, o calenddrio tragado para a entrada em vigor da Direc-
tiva, se vier a ser aprovada pelo Conselho, posterga para 2010 os efeitos
benéficos da futura isencdo, quer internos, quer transfronteiricos, man-

4 Vide o Documento de Trabalho N.° 1, da Comissdo Europeia — TAXUD/2144/07
Rev. 1 — EN, Brussels, 16/07/07, disponivel on-line:

http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/common/consultations/tax/
taxud 2144-07 en.pdf.

4 Sem prejuizo de o regime de Grupos de IVA em alguns Estados-Membros
revestir caracter transfronteirico, como ¢ o caso da Alemanha ¢ do Reino Unido — vide
PRICEWATERHOUSECOOPERS (“PWC”), Study to Increase the Understanding of the Econo-
mic Effects of the VAT Exemptions for Financial and Insurance Services, 2 November
2006, ponto 7.59, p. 190, disponivel on-line http://ec.europa.eu/taxation_customs/common/
publications/studies/index_en.htm. Alias, a PWC defende que as consequéncias adversas
de um regime de Grupos de IVA cross-border derivam apenas de o mesmo ndo estar
instituido em todos os Estados-Membros, perfilhando a sua consagragdo. Cfi: pontos
7.72 a 7.81, pp. 193-195. KenNETH VYNCKE, “VAT Grouping ...”, cit. p. 256., sustenta
que a imposi¢do de restri¢des territoriais ao artigo 11.° da Directiva do IVA ¢ contraria
a liberdade de estabelecimento (artigo 43.° do Tratado da Comunidade Europeia), pelo
que os Estados-Membros ndo podem introduzir tais restrigdes, a nao ser que as fundem
especificamente na prevengao da fraude e evasao fiscal.

30 Proposta de Directiva do Conselho, que altera a Directiva 2006/112/EC relativa
ao sistema comum do Imposto sobre o Valor Acrescentado, no que diz respeito aos
servigos financeiros e de seguros, de 28 de Novembro de 2007, e Proposta de Regu-
lamento do Conselho — COM(2007) 746 final — que estabelece medidas de aplicagdo
da Directiva 2006/112/CE do Conselho relativa ao sistema comum do Imposto sobre o
Valor Acrescentado, no que diz respeito aos servigos financeiros e de seguros, de 28 de
Novembro de 2007.
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tendo a necessidade de consideracdo de solugdes intercalares, de recurso
ou paliativas.

2.5. O Organschaft e o principio da neutralidade

Referimos no inicio deste texto que, para efeitos de IVA, a tri-
butagcdo agregada do grupo, a Fiscal Unity, constitui um postulado do
principio da neutralidade.

E com efeito, estamos convencidos de que assim €, na modalidade
de Grupo que advogamos, constituido:

(a) Por um lado, por um Organschaft sectorial, abrangendo os sec-

tores financeiro e segurador, em virtude de se tratar de sectores
“isentos”, cujas restricdes excepcionais ao direito a deducio
do IVA impedem que o mecanismo do crédito de imposto
desonere as transacgdes intra-grupo e, por conseguinte, condi-
cionam a respectiva liberdade de estruturacio interna.
Esta neutralidade pode ser alcancada por outras vias, designa-
damente através de uma isenc¢do genérica das operacgdes inter-
nas, conforme previsto na proposta de Directiva e de Regula-
mento para os servicos financeiros e de seguros. No entanto,
até a materializacdo deste regime de isencdo, a Unica forma de
alcancar a neutralidade nas operagées intra-grupo internas é
através da figura do Organschaft;

(b) Por outro lado, por um sistema de soma aritmética dos saldos
de IVA intra-grupo, e de submissdo de uma declaracdo agre-
gada de IVA, acompanhada de um regime de responsabilidade
soliddria, abrangendo genericamente todos sectores de activi-
dade — cfr. ponto 3 infra.

Porém, a adop¢do de um regime de consolidacdo integral do tipo
Organschaft que seja aplicdvel a generalidade dos grupos empresariais
pode revelar-se contrdria ao principio da neutralidade, quer por retirar
do dmbito de incidéncia do IVA verdadeiras operacdes, de cardcter eco-
némico, que nele deveriam estar inseridas, quer por afectar o sistema de
pagamentos fraccionados e de pré-financiamento do IVA, caracteristicos
do funcionamento deste imposto.
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3. Um regime de Grupos de IVA em Portugal

A instituicdo de um regime de Grupos de IVA em Portugal apre-
senta inegdveis vantagens que justificam a sua inclusdo no programa do
legislador nacional.

Por um lado, faculta simplificacdes administrativas e a inerente
reducdo de recursos afectos a tarefas improdutivas, propicia a neutrali-
dade das estruturas e formas de organiza¢do empresarial, em particular
nos sectores de actividade com isengdes incompletas, e melhora a com-
petitividade das empresas portuguesas, constituindo um factor relevante
de favorecimento do investimento externo em Portugal.

Por outro lado, ndo lhe sdo oponiveis, por injustificados, os prin-
cipais receios que a introducdo de um regime inovador desta indole
poderia suscitar ao Estado Fiscal. Com efeito, na perspectiva da receita
orcamental, as experiéncias dos Estados-Membros da Unido Europeia
constituem um importante referencial, ndo sendo de assinalar, até hoje,
mesmo no paradigma Organschaft, quaisquer preocupacoes.

Também no que se refere a monitorizagdo e supervisao de um
regime grupal, a tradi¢do portuguesa, de quase duas décadas, em matéria
de IRC, € bastante para que se conclua que a Administracdo Tributdria
estd devidamente apetrechada e familiarizada com o instituto da Fiscal
Unity.

Posto isto, ficam por fazer opcoes relevantes quanto ao modelo de
Grupos de IVA.

Face as consequéncias particularmente gravosas da incidéncia de
IVA nas operagdes intra-grupo no sector financeiro e segurador, propug-
namos um Organschaft sectorial, semelhante ao que vigora nos paises
ndrdicos — Dinamarca, Finlandia e Suécia — permitindo a desoneracdo
do IVA nas relacoes internas

Nos demais casos, poderd ser seguido o exemplo espanhol, com
a previsdo de um sistema de compensacdo de saldos de IVA intra-
grupo que minore os énus administrativos e financeiros associados aos
processos de reembolsos e a apresentacdo de uma declaracdo de IVA
consolidada.

O regime deve ser facultativo e definir com clareza os respectivos
requisitos de acesso e exoneracdo, designadamente no que toca aos
niveis de participacdo exigidos, a natureza das entidades que do mesmo
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podem fazer parte integrante e as regularizacGes, quer a entrada, quer a
saida. A instituicdo de um regime de responsabilidade soliddria entre os
agrupados vigora em 12 Estados-Membros, facilitando a cobranca da
prestacdo tributdria.

Por fim, a experiéncia comparada pode, de igual modo, servir de
guia para a previsdo de normas medidas antiabuso especificas que a fun-
dacdo de um regime de Grupos de IVA postule, tendo em vista prevenir
a evasao e elisdo fiscais.
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RESUMO

No presente artigo procede-se a descri¢do da reforma da tributagdo do automdvel,
que o Governo iniciou em Julho de 2007 (Lei n.° 22-A/2007, de 29/6) e aprofundou
em Janeiro de 2008 (Lei 67-A/2007, de 31/12) e que tem como principais objectivos a
transferéncia, progressiva, de cerca de trinta por cento da carga fiscal cobrada na fase da
aquisi¢do/matricula do automével (ISV) para a fase da circulacdo (IUC) e a integracdo
nas taxas dos dois impostos da nova componente ambiental.

Analisam-se as principais medidas jd executadas e procede-se a um primeiro
balango, naturalmente breve e provisorio, dos resultados conseguidos.

Finalmente, formulam-se sugestdes visando contribuir para a melhoria do enqua-
dramento legal da reforma.

Palavras-chave:
Tributagdo do automdvel na fase da aquisicdo ou da matricula.
Tributagdo do automével na fase da circulagdo.
Componente ambiental do imposto (tributagdo das emissdes de CO,)

ABSTRACT

Herein contained is an overview of the vehicle tax reform, initiated by the Portu-
guese fiscal authorities in July 2007 (Law 22-A/2007 of 29/6) and further complemented
in January 2008 (Law 67-A/2007 of 31/12). Its two main objectives are the gradual trans-
ference of nearly thirty per cent of the collected tax, from the acquisition/registration
phase (ISV) to the circulation phase (IUC), and the inclusion of the new environmental
component (CO, emissions) in the rate of both registration and circulation taxes.

The most important measures are reviewed and a first assessment of the achieved
outcomes is undertaken.

Finally, some suggestions are put forward aiming at contributing to improve the
legal framework of this vehicle tax reform.

Keywords:
Vehicle tax in acquisition or registration phase
Vehicle tax in circulation phase
Environmental component of vehicle tax (imposed on CO, emissions)
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I - INTRODUCAO

1. A reforma da tributacdo do automdvel constituiu designio de
Governos de vdrios quadrantes politicos desde finais da década de
noventa do século passado!. Com efeito, as limitagdes inerentes a um
modelo de tributacdo em que todo o esforco de cobranga da receita
fiscal se concentrava na fase da aquisicdo/matricula do automével, com
a concomitante dependéncia da conjuntura econdmica, rapidamente
puseram em evidéncia o esgotamento das virtualidades deste tipo de
tributacao.

Contudo, a simplicidade do modelo — que fazia apelo a uma forte
colaboracdo dos operadores econdmicos, aligeirando, assim, a maquina
fiscal — a sua quase impermeabilidade a fraude e, acima de tudo, a pos-
sibilidade da utilizacdo da “anestesia fiscal” na cobranca do imposto
fizeram com que s6 no ano de 2007, através da Lei n.° 22-A/2007, de 29
de Junho, se tenha procedido a sua alteracdo.

A trave — mestra da reforma consistiu, assim, na passagem para a
fase da circulagdo de parte da carga fiscal> que se concentra na fase da
matricula, diminuindo a caracteristica pro ciclica deste tipo de tributa-
cdo. E o outro grande vector da reforma consistiu na introdu¢do de uma
componente ambiental, expressa nas emissoes de dioxido de carbono
(CO,), que passou a enformar a base tributdvel, tanto do imposto de
aquisi¢do (matricula), como do imposto de circulagdo.

Foi, porém, ainda, aproveitada a oportunidade para codificar toda a
legislacdo relativa a tributagdo do automdvel, tendo sido elaborados dois
codigos: um para a tributacio na fase da aquisi¢do (matricula) — que pas-
sou a ser feita com a designagdo de Imposto Sobre os Veiculos (ISV) —e
outro para a fase de circulagdo que passou a ser feita sob a designagao
de Imposto Unico de Circulagdo (IUC).

! Cfr. Ministério das Finangas, Secretaria de Estado dos Assuntos Fiscais, Refor-
mas da Tributagdo do Automovel e do Patrimonio, Anteprojectos, Almedina, 2002.

2 Nos varios estudos realizados concluiu-se que, do ponto de vista técnico, € possi-
vel e desejavel a “transferéncia” para a fase de circulagdo de cerca de 40% da carga fiscal
incidente sobre o automovel na data da matricula. Em Julho de 2007, o Governo propos-
-se transferir 10% mas os valores dos 2 primeiros meses de 2008 apontam ja para 15%.



168

Revista de Financas Publicas e Direito Fiscal

O novo ISV sucedeu ao antigo Imposto Automdével (IA), enquanto
no novo IUC se fundiram os anteriores Imposto Municipal sobre Vei-
culos (IMV), Imposto de Camionagem (ICa) e Imposto de Circulacdo
1Ci).

II — O IMPOSTO SOBRE VEICULOS
2. Principio da equivaléncia

Ao contrdrio do que acontecia com o IA, que era omisso nesta
matéria, no ISV assume-se, expressamente, que a circulacdo automoével
comporta graves maleficios para a sociedade, pelo que os automobilistas
devem suportar os respectivos custos, de cariz ambiental, de desgaste
das vias de comunicacdo e da seguranca rodovidria. Assim, o principio
da equivaléncia veio impregnar todo o modelo de tributacdo, nio sé ao
nivel da carga fiscal total, mas, também, e principalmente, ao nivel das
parcelas componentes da tributagdo, com as emissdes de CO, a repre-
sentarem o principal factor de tributagdo sendo responsdveis por 60% do
valor do ISV3(3).

3. Aincidéncia objectiva

Registou-se um alargamento da base de incidéncia objectiva do
imposto, jd que, agora, estdo também sujeitos a tributacdo as autoca-
ravanas e os motociclos triciclos e quadriciclos. Trata-se, contudo, de
categorias de veiculos que vao gerar receitas fiscais marginais, pelo que
a sua inclusdo na incidéncia do imposto se fica a dever, principalmente,
aos custos ambientais, ao desgaste das vias de comunicagdo e a proble-
madtica da seguranca rodovidria que lhes estdao associados.

3 Esta representatividade s6 foi atingida em Janeiro de 2008, tendo comegado por
ser de 30% em Julho de 2007.
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4. Incidéncia subjectiva

Em regra, sdo sujeitos passivos do imposto os operadores regista-
dos, os operadores reconhecidos e os particulares em nome dos quais
seja emitida a declaracdo aduaneira de veiculos.

5. Base tributavel

A base tributdvel €, agora, constituida por duas grandezas fisicas
que sdo a cilindrada e as emissdes de CO, por quilometro percorrido.
Reforgou-se, assim, a tributagdo de caracteristicas “ad rem”, excluindo-
se a via da tributagdo “ad valorem”, que tem entre nds alguns defensores,
mas que se mostra menos adequada quando as preocupagdes do legisla-
dor se dirigem, simultaneamente, aos efeitos rediticios e ordenadores ou
extra fiscais, como € o caso.

6. Facto gerador

Na tentativa de aproximar a tributacdo do automdvel, operada na
fase da aquisi¢do (matricula) da viatura, do modelo de tributacdo do
dlcool e das bebidas alcodlicas, dos tabacos e dos produtos petroliferos
e energéticos, que estdo sujeitos a Impostos Especiais sobre o Consumo
(IEC) harmonizados comunitariamente, o legislador considerou como
facto gerador do ISV, em regra, “o fabrico, montagem, admissdo, ou
importagdo dos veiculos tributdveis em territério nacional, que estejam
obrigados a matricula em Portugal”.

A consideracdo de um facto gerador que faz apelo as fases da
importa¢do, da producdo, da montagem e da admissdo* exigiria que aos
veiculos automoveis se aplicasse o “Regime de Circulagdo em Suspensio
do Imposto”, que foi criado para permitir a circulagdo intracomunitdria
em suspensdo do imposto dos produtos sujeitos a IEC harmonizados, o
que ndo acontece, na data actual, com o ISV. Assim, as viaturas automo-

4Cft. artigo 6.° do CIEC, aprovado pelo Decreto-Lein.® 566/99, de 22 de Dezembro.
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veis circulam intracomunitariamente a coberto dos normais documentos
comerciais — e ndo do Documento de Acompanhamento criado para os
IEC —, pelo que a matricula, em Portugal, com tudo o que ela representa,
parece continuar a ser o facto da vida real que da origem a liquidagcdo
e cobranca do ISV. Com efeito, a matricula — para além de outras fun-
¢Oes — consubstancia a “autorizac@o” para a viatura poder circular na
vias publicas nacionais e o ISV visa compensar, na parte respectiva,
os maleficios dessa circulacdo dando, assim, expressdo ao principio da
equivaléncia atrds enunciado.

7. Exigibilidade

A exigibilidade estd autonomizada em relacdo ao facto gerador
e, em regra, tem lugar aquando da introducdo no consumo, conceito
este que se identifica com os pedidos de pagamento do imposto e de
matricula.

8. Taxas

As taxas tém caracteristicas especificas, isto €, incidem sobre gran-
des fisicas (centimetros cubicos de cilindrada e emissdes de CO, por
quilémetro), e ndo sobre o valor dos automdveis.

Na data da entrada em vigor da reforma (1/07/2007), a componente
ambiental do imposto (emissdes de CO,) correspondia a cerca de 30% da
totalidade do imposto. Entretanto, em concretizagdo do compromisso poli-
tico do Governo, em 1/01/2008, a componente ambiental do imposto foi
refor¢ada, passando a representar cerca de 60% da totalidade do imposto.

Para os veiculos utilizados, fundamentalmente, em usos profissio-
nais foram criadas taxas reduzidas, correspondentes a 10% da taxa nor-
mal e taxas intermédias correspondentes a 50% e 30% da taxa normal.
Entretanto, na Lei do Orcamento do Estado para 2008, a taxa de 50%,
aplicdvel aos designados veiculos derivados (carros de mercadorias com
2 lugares derivados de ligeiros de passageiros), passou de 50% para
55%, tudo levando a crer que o Governo pretende acabar com este tipo
de veiculos, que sdo, alids, uma singularidade portuguesa.
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TAXAS APLICAVEIS AOS AUTOMOVEIS LIGEIROS DE PASSAGEIROS EM 1/01/2008

Componente cilindrada

Escalao de cilindrada

Taxas por centimetro

Parcela a abater

(em centimetros cuibicos) cubico (em euros) (em euros)
Até 1250 0,90 670,00
Mais de 1250 4,25 4857,50

Componente ambiental (emissoes de CO,)

Escaldo de CO, Taxas em euros Parcela a abater
(em gramas por quilémetro) (por grama) (em euros)
Veiculos a Gasolina
Até 120 5,00 475,00
De 121 a 150 33,00 3835,00
De 151 a 180 40,00 4885,00
De 181 a 210 85,00 12985,00
Mais de 210 115,00 19285,00
Veiculos a gasdleo
Até 105 15,00 1100,00
Del06 a 130 55,00 5300,00
Del31a 150 105,00 11800,00
Del51 a 180 122,00 14350,00
Mais de 180 160,00 21190,00

9. Figuras estatutdrias do ISV

A organizag¢do da liquidacdo e da cobranca do ISV suporta-se,

agora, em duas figuras estatutdrias: o operador registado (que jd existia
no ambito do IA) e o operador reconhecido. Este ultimo estatuto, que
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€ definido por referéncia ao operador registado, pode ser concedido a
todas as empresas idéneas que actuem no sector automovel, independen-
temente do volume de negdcios.

Por outro lado, foi expressamente estabelecido que se consideram
em regime de entreposto fiscal as viaturas automdveis novas sem matri-
cula, entre a data da sua apresentacdo a alfindega (formuldrio DAV) e
a sua declaracfo para consumo (pedidos de pagamento do imposto e da
matricula).

10. Isencoes

As isengdes do imposto, que sdo especialmente relevantes nos
dominios da transferéncia de residéncia de terceiros paises ou da Comu-
nidade Europeia para Portugal (emigrantes), bem como das pessoas
com deficiéncia, ndo sofreram alteracdes significativas relativamente ao
quadro legal anteriormente existente. Contudo, foi introduzida a regra da
tributacdo residual nos casos de transmissao antes de decorrido o prazo
de garantia de cinco anos.

11. Balanco provisério
a) Aspectos positivos

Apesar do largo consenso existente no sector automdével relativa-
mente as grandes linhas da reforma, ndo podemos deixar de relevar a
coragem politica de, em tempo de crise orcamental, se ter dado inicio
a tao significativas alteragcdes — que implicam uma efectiva diminuigdo
da receita fiscal nos primeiros anos da reforma —, sendo, ainda, certo
que o pagamento do imposto €, agora, mais “sentido” pelos contribuin-
tes (pagamento anual), dado ter desaparecido o efeito de “anestesia”
caracteristico do seu pagamento na fase da aquisicdo/matricula do
automovel.

No ano de 2007 ndo chegou, porém, a fazer-se sentir qualquer perda
de receita fiscal no imposto cobrado, tendo a cobrancga sido superior em
1,8% a do ano de 2006. Parece, assim, que tinham razdo as associacoes
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do sector automével quando contestaram os valores da componente CO,
das taxas do ISV, que vigoraram entre 1/07/2007 e 31/12/2007, dizendo
que 0s mesmos ndo contemplavam o desagravamento fiscal de 10% que
o Governo se tinha imposto.

Ao invés, a receita do ISV dos primeiros dois meses de 2008 revela
uma quebra de cerca de 15%, o que, tendo presente o dinamismo do mer-
cado automovel que se consubstancia num efectivo aumento das vendas,
parece demonstrar que as tabelas de taxas que estdo em vigor desde 1
de Janeiro — nas quais o componente CO, passou a representar 60% do
valor do ISV — permitirdo iniciar a concretizagdo do compromisso do
Governo de redugdo do valor da tributacdo na fase da matricula.

b) Aspectos criticos

O legislador, confessadamente, procurou aproximar o regime do
ISV ao dos IEC harmonizados comunitariamente. No entanto, manteve a
designacdo de Operadores Registados para as empresas que no ambito do
ISV t€m uma posicdo idéntica a dos Depositdrios Autorizados em sede
de IEC. Por outro lado, no ISV, criou a figura do Operador Reconhecido
que em termos de IEC se aproxima da figura do Operador Registado.
Estas opcoes legislativas ndo terdo, assim, aproximado o ISV dos IEC,
dando antes origem a uma indesejdvel confusio de conceitos.

Estranhamente, também ndo foi aproveitado o momento da reforma
para clarificar de vez o “facto gerador”, que parece continuar a merecer
a reprovacdo da Comissdo Europeia’® e cuja persisténcia ndo parece ser
vantajosa para Portugal. Com efeito, apesar de ser louvdvel a tentativa
do legislador de transpor para o ISV as caracteristicas do facto gerador
dos IEC, a verdade € que, por um lado, os automoveis ndo circulam
intracomunitariamente em suspensao do imposto (ISV) como acontece

> Em 3 de Julho de 2007, j& em plena vigéncia do ISV, a Comissdo Europeia
dirigiu a Portugal um Parecer Fundamentado sobre esta matéria (P.° 2006/4398), sendo
expectavel que em breve possa propor contra Portugal no TJCE uma acg¢do por incum-
primento do direito comunitario. A intervencao do TJCE, a titulo prejudicial (artigo 234.°
do Tratado C.E), pode surgir também a pedido dos tribunais nacionais onde a matéria
deva ser dirimida.
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com os produtos sujeitos a IEC e, por outro, ndo parece ser possivel
definir o ISV sem o recurso a uma expressao que contemple a palavra
“matricula”, como parece ter sido o desejo supremo do legislador.

A pergunta que se pode formular é: porque razdo nfo foi assumido
pelo poder politico que o ISV é um imposto de matricula e sobre o qual
ndo incide o IVA, mesmo que para equilibrar a receita fosse necessdrio
aumentar um pouco o valor das taxas unitdrias aplicdveis. Desta forma,
seria obtida a mesma receita fiscal sem que o pafs carecesse de envolver-
se em discussdes com a Comissdo Europeia sobre as regras de incidéncia
do IVA, matéria esta que serd, necessariamente, dirimida pelo TJCE.

Finalmente, ndo podemos esquecer os efeitos perniciosos da inci-
déncia do IVA sobre o ISV, que se apresenta como discriminatorio para
os automoveis novos. Com efeito, dado que o IVA ndo pode incidir sobre
0 ISV das aquisi¢Ges intracomunitdrias de automdveis usados feitas por
particulares6, o sector automovel, as receitas fiscais e o ambiente sao
os principais prejudicados por uma opcao legislativa que, no minimo, €
discutivel.

I1I — IMPOSTO UNICO DE CIRCULACAO
12. Criacao do IUC

A tributacdo do automdével na fase da circulacdo estd, agora, regu-
lada no Cédigo do IUC, o qual se apresenta como herdeiro dos anteriores
Regulamentos do Imposto de Camionagem, do Imposto de Circulacio e
do Imposto Municipal sobre os Veiculos.

13. Facto gerador

O legislador escolheu a propriedade para facto gerador do IUC,
abandonando a figura da “circulacdo” que constituia o facto gerador

% Como se pode ver nos Relatorios de Actividade da DGAIEC, o nimero de vei-
culos usados adquiridos nos outros Estados Membros ascende ja a mais de 50.000, ou
seja um quinto das vendas totais anuais.
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nos anteriores impostos. Esta escolha, que ndo € isenta de dificuldades,
apresenta como grande virtualidade o facto de, em conjunto com outras
iniciativas de que € exemplo a simplificacdo do registo automovel que
estd em curso, possibilitar a actualizacdo do cadastro automdvel moder-
nizando a drea da producgdo de estatisticas neste importante sector.

14. Liquidacao e cobranca

Em termos de organizacdo da liquidacdo e da cobranga, a grande
novidade contemplada no Cédigo do IUC reside na eleicdo do més
de aniversdrio da matricula para periodo de pagamento voluntdrio do
imposto, o que permitird uma cobranga fiscal distribuida regularmente
ao longo do ano.

Paralelamente, instituiu-se como obrigatdria a autoliquidacdo via
Internet para os automoéveis que sdo pertenca de pessoas colectivas,
podendo o pagamento ser feito na rede Multibanco, por transferéncia
bancdria ou na tesouraria do Servico de Finangas. Para os automdveis
cujos proprietdrios sejam pessoas singulares, para além da via acabada
de referir €, ainda, possivel pedir a liquidacdo do IUC nos Servicos de
Finangas.

15. Taxas
a) Automoveis de mercadorias

Relativamente aos automdveis de mercadorias, as taxas aplicdveis
respondem a preocupacdes que tém a ver com o tipo de uso e com o
ambiente.

Em consonincia com a filosofia comunitdria que enquadra esta
matéria’, foi mantida a caracteristica de tributar mais fortemente os
automdveis de “uso particular”, isto €, aqueles que tem uma utilizag@o

7 A tributagdo na fase da circulagdo dos automdveis pesados de mercadorias foi
objecto de harmonizagdo comunitaria através da Directiva 1999/62/CE do Parlamento e
do Conselho de 17 de Junho (JOL n.° 187, de 20/07/1999).
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como frota prépria e que estavam anteriormente sujeitos ao ICi. Ao
invés, os automoveis de “uso profissional”, isto €, aqueles que perten-
cem a empresas que prestam servicos de transporte profissional, e que
anteriormente estavam sujeitos ao ICa, beneficiam de taxas ligeiramente
mais favordveis.

Também foi mantida a filosofia de aplicar taxas de valor superior
aos automdveis mais antigos, o que confere ao IUC também uma dimen-
sao ambiental.

A receita cobrada sobre os automoveis de mercadorias, quer de uso
particular, quer de uso profissional, pertence ao Estado.

b) Automoveis ligeiros de passageiros

As taxas aplicdveis aos automoveis matriculados até 30/06/2007
tém o mesmo valor que tinham na vigéncia do IMSV, embora, desde
1/01/2008, o TUC deva ser liquidado e pago no més de aniversdrio da
matricula. Este imposto continua a ser receita propria dos respectivos
municipios.

Para as viaturas matriculadas apds a entrada em vigor da reforma
(1/07/2007) o IUC tem uma componente cilindrada e uma componente
ambiental. A receita da componente ambiental pertence ao Estado, sendo
a receita da componente cilindrada repartida entre o Estado (30%) e os
municipios (70).

Nesta data, quando jd passaram dez meses sobre o inicio da
reforma, ainda ndo foram tornados publicos quaisquer valores para as
receitas mensais do IUC, apesar de as mesmas estarem individualizadas
no Orcamento do Estado para 2008.

16. Periodicidade da tributacao

O significativo valor das taxas do IUC aplicdveis aos automdveis
de mercadorias e aos de passageiros matriculados apds 1/07/2007 podera
vir a justificar a previsao da ndo exigibilidade do imposto nas situagoes
de imobilizacdo involuntdria do automdével, por periodos longos, de que
sdo exemplo as grandes reparagcdes e o periodo em que as viaturas estao
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no Stand para revenda. Para que tal seja possivel, € necessdrio que o IUC
possa ser pago por periodos inferiores ao anual, por exemplo o trimestre,
tal como acontece na Irlanda.

IV — CONCLUSOES

Depois da realizacdo de vdrios estudos a nivel oficial nos quais se
concluiu pela necessidade de reformar a tributacdo do automével, des-
locando parte da carga fiscal da fase da matricula para a fase da circula-
¢do, o actual Governo, em 1/07/2007, deu inicio a reforma tendo como
objectivo transferir 10% do ISV (cobrado na fase da matricula) para o
IUC (cobrado na fase da circulacio).

Paralelamente, a componente do ISV cobrada com base no CO2,
que antes da reforma era de 10%, passou, em 1/07/2007, a representar
30% do imposto para, em Janeiro de 2008, a sua representatividade subir
para 60%, com a concomitante diminuicdo para 40% da componente
cobrada com base na cilindrada.

As taxas do ISV que vigoraram entre 1/07/2007 e 31/12/2007 foram
contestadas pelas associacdes do sector automdvel, com o argumento de
que ndo repercutiam a diminuicdo de 10% do imposto que foi “transfe-
rido” para o IUC. Comprovou-se que, efectivamente, em 2007, a soma
da receita fiscal do IA como a do ISV foi superior em 1,8% a receita do
IA em 2006 o que parece dar razdo as associacdes do sector.

Entretanto, em 1/01/2008 entraram em vigor novas taxas do ISV
nas quais a componente CO2 representa 60% do valor do imposto
cobrado (a cilindrada representa s6 40%) e, para um sector automovel
em crescimento, a receita do ISV das vendas de Janeiro e de Fevereiro
diminuiu 15% em relacdo a igual periodo do ano passado, o que revela
uma significativa transferéncia da receita cobrada da fase da matricula
para a de circulagdo dando-se, assim, um passo de gigante rumo aos
objectivos da reforma.

No que se refere a tributacdo na fase da circulacdo, apesar de no
OE/2008 a receita do IUC (componente estatal) se encontrar individua-
lizada, a verdade € que o Boletim de Execucdo Orcamental da Direcgdo
Geral do Orcamento ndo contempla qualquer informacdo sobre este
imposto.
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Dado que em Portugal a tributagdo do automdvel, na fase da cir-
culacdo, foi sempre muito reduzida, o significativo aumento do TUC
aplicdvel aos automdveis matriculados apds 1/07/2007 (cerca de 4 a 5
vezes mais) pode vir a dar origem a um grau de incumprimento signifi-
cativo, o que, a acontecer, pora em causa os préximos passos da reforma
que passam pela continuagdo da “transferéncia” da tributacio da fase da
matricula para a fase da circulagdo.
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RESUMO

Num mundo globalizado, marcado pelas novas tecnologias, pela mobilidade, pela
preocupagdo com o desenvolvimento e por espacos de integracdo econdmica profunda,
os acordos para evitar e/ou eliminar a dupla tributacdo defrontam-se com golpes certei-
ros na sua vitalidade. Equacionar este desafio dos instrumentos bilaterais de resolugdo
da dupla tributagdo ¢ tarefa fundamental para a auto-suficiéncia do Direito Internacional
Fiscal. Ndo se defende a perda de vigor das funcdes desempenhadas pelos acordos
bilaterais, antes se aponta para a inadequacdo dos meios por esses utilizados. Lancar a
reflexdo sobre quais as respostas possiveis para os desafios colocados aos acordos para
evitar e eliminar a dupla tributagdo numa era de fiscalidade global € o pretendido.
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ABSTRACT

In a globalized world, moulded by new technologies, mobility, development con-
cerns and intense economic integration, double taxation agreements face serious ques-
tions about their vitality. Considering this challenge faced by bilateral tax instruments,
designed to solve double taxation issues, is a fundamental step to ensure International
Tax Law self-sufficiency. The question is not so much the weakening of the functions
performed by the bilateral agreements, but rather the inadequacy of the means used by
them. What is intended is a brainstorm about which answers are appropriate to face those
challenges.
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Double Taxation Agreements
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Challenges
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A histdria dos acordos para evitar e/ou eliminar a dupla tributacdo
(ADT) ! € jd longa e repleta de interrogacdes, alteragdes e inovagdes.
O primeiro ADT a surgir na histéria da fiscalidade ¢ comummente
apontado como o acordo celebrado entre a Prissia e o Império Austro-
hiingaro, no ano de 1899.2-3 Esta figura surge como a solugfo possivel,
necessdria e desejada em face da presenga de contribuintes em mais do
que uma jurisdicdo fiscal. A partir do momento em que o contribuinte se
desloca ou desloca a sua actividade ou o seu investimento para outro ter-
ritério que ndo o Estado da sua residéncia observa-se a presenca de mais
do que uma pretensdo a tributar 0 mesmo rendimento*. E precisamente
pela existéncia de mais do que uma jurisdi¢do com poder de tributar que
nasce a dupla tributagdo. E jd sobejamente conhecido o fenémeno, tal
como muito foi jd investigado e escrito sobre o0 seu impacto negativo na
economia. Que a dupla tributacdo € um fendmeno tributdrio indesejado
¢ um facto. Que os ADT sdo a forma comum encontrada pelo poder tri-
butdrio para contornar tal efeito, € também uma certeza. Nao € sobre isso
que proponho reflexdo. Aquilo que parece dever ser objecto de reflexdo
prende-se com a avaliacdo da vitalidade dos ADT no nosso universo
cada vez mais global. Serd ainda o ADT o meio mais adequado e eficaz
para resolver as situacoes de dupla tributacdo? Qual o impacto das mani-

! Note-se que a referéncia a ADT assume-se como uma referéncia ao ADT bila-
teral. Em todos os casos em que se queira mencionar ADT multilaterais essa referéncia
sera devidamente apontada. Nada se dizendo e surgindo apenas a nomenclatura ADT ¢
o acordo bilateral o instrumento visado.

2 Ainda que a maioria da doutrina aponte esta convengdo como o primeiro ADT da
historia da fiscalidade, outro acordo prévio deve ser considerado: o celebrado, em 1872,
entre o Reino Unido e o cantdo de Vaud, sobre impostos sucessorios. Manuel Pires, Da
dupla tributagdo juridica internacional sobre o rendimento, pp. 182

3 Ainda que a propagagdo na utilizagdo de ADT apenas se tenha feito efectiva-
mente a partir da Primeira Guerra mundial e, com maior incidéncia, a partir da Segunda
Grande Guerra. Cftr. Alberto Xavier, Direito Tributario Internacional, 2* edigao, pp. 99
e David W. Williams, Trends in International Taxation, pp. 112 e ss A razdo de ser para
o ndo aparecimento imediato de ADT, com o objecto de combater a dupla tributagio,
passou certamente pelo facto de os sistemas fiscais assentarem sobretudo em impostos
reais, tipo de impostos onde a dupla tributagdo ndo se colocava amitide. Manuel Pires,
Da dupla tributagdo juridica internacional sobre o rendimento, pp. 182

4 Refere-se 0 exemplo do rendimento, mas ndo esquecendo os casos de dupla
tributagdo do patrimoénio e da despesa
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pulacdes e das insuficiéncias de alguns dos actuais critérios contidos
dentro dos ADT? Ocupardo, no futuro, os ADT exactamente o mesmo
espaco e as mesmas funcdes que até a data ocupam e detém? E, em face
das multiplas tributacdes, sdo ainda os ADT bilaterais os instrumentos
ideais ou outras alternativas devem ser contempladas?

1. Objectivos do Acordo para evitar e/ou eliminar a dupla tributa-
¢ao num espaco de internacionalizacao das economias

Da andlise da nomenclatura do ADT retira-se imediatamente que,
como o préprio nome indica, um ADT tem como objectivo evitar e/ou
eliminar a dupla tributacdo. A importincia deste objectivo prende-se
com a capacidade de ndo gerar entraves a actividade econémica inter-
nacional, promovendo o seu livre desenvolvimento. A preocupagdo com
a neutralidade fiscal encontra-se aqui amplamente salvaguardada. Por
isso, pela imperiosidade de afastar a existéncia de casos de dupla tri-
butacdo, a maioria das regras existentes nos ADT estdo orientadas para
isso mesmo. Exemplo claro disso encontra-se nas regras de resolugdo de
sobreposicoes (tie-break rules).

Porém, se uma andlise simplista apontaria apenas para a existéncia
desta realidade como o objectivo do ADT, a verdade é outra. A origem
do ADT ¢ efectivamente encontrada no combate a nefasta figura da
dupla tributacdo. Contudo, tal facto ndo surge como o tnico objectivo
da figura aqui em reflexdo. Em sintonia com a complexidade crescente
do universo da fiscalidade internacional, outros factos estdo igualmente
incluidos na lista de objectivos do ADT. Esta posi¢cao estd amplamente
difundida na doutrina internacional’, tal como estd revelada nas intro-
ducdes aos modelos de convengdes, quer da Organiza¢do para Coope-
racdo e Desenvolvimento Econdémicos (OCDE) quer da Organizacdo

5 Cft., a titulo de exemplo, Brian J. Arnold e Michael J. Mclntyre, International
Tax Primer, 2% ed., pp. 105 e ss; Philip Baker, Double Tax Conventions and International
Tax Law, 2* ed., pp. 10 e ss; Roy Rohatgi, Basic International Taxation, pp. 2 e ss; Xavier
Oberson, Précis de droit fiscal international, pp. 7 € ss
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das Nagdes Unidas (ONU)S. Em paralelo ao combate a dupla tributagio
encontram-se nos ADT regras para combater a fraude e a evasao fiscais;
para evitar e eliminar a discriminacdo internacional fiscal; bem como
para promover o desenvolvimento dos paises menos desenvolvidos.

A luta contra a fraude e a evasdo fiscais € algo que cada vez mais
se acentua como sendo uma prioridade, quer a nivel nacional como a
nivel internacional. Por isso, os ADT sdo encarados como instrumentos
também em si privilegiados para auxiliar nesse combate. Neste dmbito,
as regras que promovem a constru¢do de um sistema de troca de infor-
magdes o mais eficaz possivel demonstram-no, sendo aquilo que mais
revela a prossecucdo desse objectivo. A par da troca de informagdes, as
regras que determinam a aplicacdo do ADT apenas as entidades que, no
final, s@o os titulares efectivos da riqueza tributada (beneficial owner),
bem como as regras em virtude das quais se excluem determinadas enti-
dades que de outro modo beneficiariam indevidamente do tratado (Limi-
tations On Benefits - LOBs), revelam igualmente a presenca indiscutivel
do combate a fraude e evasdo fiscal como objectivo do ADT.

Evitar e eliminar a discriminaco fiscal internacional surge igual-
mente como objectivo central do ADT. A regra que exige para os
nacionais de um Estado contratante sujeitos a imposto no outro Estado
Contratante tratamento equiparado — ndo diferente e nunca mais gravoso
— ao dado aos nacionais deste dltimo Estado, desde que se encontrem
numa mesma situacdo, em especial no que se refere a residéncia.

O objectivo de auxilio ao desenvolvimento estd também procla-
mado nas regras do ADT ao se promover a concessdo de crédito por
imposto ficticio (tax sparing credit), bem como pela utilizagdo do
método da isencdo, método que ndo tributa o rendimento na residéncia,
reconhecendo esse direito em exclusivo & fonte’.

Da conjugacdo dos objectivos agora apresentados vdrios sdo os
beneficios retirados para a economia, comércio e contribuintes abran-
gidos por situagdes plurilocalizadas. O primeiro beneficio, e o mais

6 Cfr., no modelo de convengdo da OCDE, niimeros 3 e 16 da introdugdo e, de
forma mais directa e explicita, numero 2 da introdu¢do do modelo de convengdo da
ONU.

7 Atender, no entanto, que normalmente o método da isengdo ¢ atenuado pela
utilizagdo da isengdo com progressividade.
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comummente apontado, passa pela certeza e seguranca e, portanto,
confianga, criadas para o contribuinte que sabe com que tributagdo
e com que limites mdximos dessa tributagdo pode vir a estar sujeito.
Estas certeza e seguranga asseguram a criacdo de um ambiente muito
mais potenciador do investimento internacional, facto que tenderd a
promover o crescimento e o desenvolvimento econémicos. Também
o didlogo e o entendimento entre os paises sdo promovidos, conse-
guindo-se uma maior abertura para a cooperagdo internacional e para
uma melhor organizacdo dos sistemas fiscais nacionais nas suas rela-
¢Oes entre si, o que favorecerd a resolucdo amistosa por mutuo acordo
das disputas fiscais.

E pela existéncia destes beneficios que os ADT assumem um lugar
de destaque e sdo tdo importantes na ldgica e na prdtica da fiscalidade
internacional. Todavia, os seus bons efeitos vao sendo ameacados por
uma série de factos apontados em seguida.

2. Amoderna realidade global e as suas caracteristicas: o que assom-
bra a configuracao tradicional do Acordo para evitar e eliminar a
dupla tributacao?

E uma evidéncia caracterizar a sociedade ¢ a economia modernas
como globais. A interdependéncia e a interac¢do dos agentes economi-
cos marcam o quotidiano. A tecnologia transformou o mundo, a comu-
nicacdo e a maneira de pensar e de agir. Para a fiscalidade, multiplas
foram as fracturas provocadas e miltiplos foram os desafios e as opor-
tunidades oferecidas. A fiscalidade deixa cada vez mais de ser confinada
a um espaco nacional, limitado por fronteiras geograficas bem definidas,
para se assumir num plano mundial, onde os interesses de contribuintes
e de administragdes fiscais estdo em directa concorréncia, confrontam-
se, conjugam-se, eliminam-se e/ou recriam-se. As fronteiras politicas
dissolvem-se em espacos econdmicos mais amplos, o que € evidente no
quadro da integragdo.

Especificamente para os ADT aquilo que mais os afecta resulta da
conjugacdo de trés factos: o impacto produzido pela extrema mobili-
dade e pelas novas tecnologias nos elementos de conexio; num segundo
plano, o valor cada vez mais premente da solidariedade internacional fis-
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cal; e, finalmente, os fendmenos de integracdo econdmica, em especial
o europeu. Analisemos.

2.1. As novas tecnologias e a mobilidade

Dois grandes marcos da globalizacdo sdo a mobilidade e as novas
tecnologias, marcos estes que produzem impacto nos ADT. Com o enrai-
zar das novas tecnologias e a crescente mobilidade dos contribuintes, das
actividades, dos rendimentos e do capital abrem-se portas a manipulacio
das regras concretizadoras dos elementos de conexao previstos nos ADT,
bem como se vai verificando a insuficiéncia de regras concretizadoras
dos elementos de conexdo em face de algumas realidades emergentes.

Demonstrativo da manipulacdo das regras por parte dos agentes
econdmicos é o exemplo do treaty shopping. Com a internacionalizagdo
das economias observou-se o nascimento de uma rede densa e ampla de
ADT entre as vdrias jurisdi¢coes fiscais. As negociacdes sdo bilaterais e o
alcance de cada ADT ¢€ apenas para os rendimentos e contribuintes que
tenham uma das conexdes relevantes escolhidas e expostas no acordo.
No nosso mundo global, observa-se cada vez mais a presenga de consul-
tadoria especializada que, em face de um facto gerador de rendimento
passivel de ser tributado, analisa as redes de ADT existentes de forma a
escolher o ADT que mais favoreca a tributacdo, ou auséncia de tributa-
¢do, de determinado rendimento. Porque os contribuintes, as actividades
econdmicas e o capital podem escolher o destino, a op¢do por uma juris-
dicdo fiscal que melhor trate a situacdo concreta tornou-se quase uma
prética corrente e continuada no universo da fiscalidade contemporanea.
Com a proliferacao do treaty shopping ndo se pode deixar de reconhecer
que o efeito primordial dos ADT € distorcido. A preocupacdo de evitar
ou eliminar a dupla tributagdo ndo €, nesta prdtica, o objectivo da uti-
lizacdo dos ADT, tal como ndo € nenhum dos outros objectivos atrds
apontados, estd-se antes perante uma forma de defraudar o acto juridico
e a solucdo por este proclamada. Uma utilizagdo abusiva como esta
deturpa, inevitavelmente, a figura juridica aqui em andlise, colocando a
sua eficdcia e a sua credibilidade em risco.

Quanto a insuficiéncia das actuais regras existentes nos ADT, o

7

comércio electrénico ¢ um dos exemplos que o deixa em evidéncia.
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Esta nova forma de comerciar, assente na auséncia, total ou parcial,
de “fisicalidade” provoca graves fracturas nas regras tradicionais de
determinacdo da conexdo com determinado territério, uma vez que estas
dltimas assentam essencialmente na presenca fisica dos elementos num
territdrio, ao contrdrio do que € permitido e conseguido com o comércio
electrénico. A insuficiéncia das actuais regras compreendidas nos ADT
¢ igualmente revelada, mais em geral, pelas caracteristicas e pela liber-
dade alcangada pelos rendimentos méveis. A mobilidade nos rendimen-
tos destrona a seguranca e a certeza, valores que foram determinantes
na escolha e criacdo das tradicionais regras de tributacdo internacional
espelhadas em todos os ADT, como € bem acentuado com os rendimen-
tos de capitais, embora ndo exclusivamente.

Um outro impacto produzido pela mobilidade e pelas novas tecno-
logias para os ADT € encontrado na tendencial alteragcdo do nimero de
Estado envolvidos. Aquando o nascimento do ADT, a situagdo plurilo-
calizada remetia-se, tendencialmente, a um confronto de dois Estados e,
portanto, de duas jurisdi¢Ges fiscais, ou, ainda que mais do que dois Esta-
dos estivessem envolvidos, nas conexdes relevantes eram dois aqueles
que tendencialmente eram determinados. Todavia, hoje, cada vez mais,
a situacdo plurilocalizada € uma situacao que envolve multiplos Estados
e multiplas pretensdes. As regras dos elementos de conexdo tradicionais
estdo em crise e muitos sdo os casos de ndo-tributacdo e de mudltipla
tributagdo por ndo existir uma unidade nos indices determinadores dos
tradicionais elementos de conexio que se encontram, tendencialmente,
cada vez mais espraiados por vdrias jurisdicdes. Este facto ndo pode
deixar de se juntar aos elementos que afectam a vitalidade dos ADT.

2.2. Apoio ao desenvolvimento: modelo de convencdo da Organiza-
¢do para a Cooperacdo e para o Desenvolvimento Economicos
(OCDE) e a solidariedade internacional fiscal

O modelo de convencdo da OCDE costuma ser o modelo adop-
tado como guia para a celebracdo dos ADT. A forca dessa organizacdo
internacional é muita e até mesmo o modelo de convencio das Nagdes
Unidos (ONU) € em grande parte construido com base nos ditames
desse outro modelo. O modelo de convencdo da OCDE ¢ um modelo
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marcado pela I6gica do mundo desenvolvido, favorecendo os interesses
dos paises pertencentes a esse universo. O predominio da tributacdo na
residéncia — normalmente quem exporta capital e tecnologia — € o prin-
cipio base das opg¢des af apresentadas, o que, naturalmente, beneficia em
grande medida as pretensoes tributdrias dos ditos paises desenvolvidos.

Porém, o dominio dos paises desenvolvidos comeca a ser cada vez
mais questionado, quer por vozes exteriores quer por vozes interiores.
A causa desse questionamento assenta em duas realidades fundamen-
tais: por um lado, os valores da equidade e da justica assumem-se como
preocupagdes cada vez mais determinantes na pressdo juridica interna-
cional e, por outro lado, alguns dos paises em vias de desenvolvimento
assumem crescentemente um lugar de destaque na economia e na poli-
tica mundial. A consciéncia de a supremacia dos interesses meramente
econdmicos — designadamente da comummente apregoada neutralidade
— ndo poder ser uma realidade imposta ad eternum é algo que comega
a fervilhar e a impor-se nas andlises juridico-econdmicas da realidade
fiscal. Por a interdependéncia global demonstrar que as economias em
vias de desenvolvimento sdo cada vez mais necessdrias ao crescimento
das economias desenvolvidas e ndo serem jd apenas jurisdi¢des depen-
dentes das primeiras, despertando para o seu potencial e para a sua forga,
a equidade fiscal tende a assumir-se como preocupacdo determinante no
quadro internacional fiscal. E a par desta nova consciéncia fiscal que
se vai formando, a importancia que alguns paises em desenvolvimento
vao aos poucos assumindo nos mercados mundiais® ndo pode deixar de
influenciar a visdo que se tem das op¢des internacionais fiscais.

Em face deste despertar de novas consciéncias ndo admira que,
apesar das vozes maioritdrias dos paises desenvolvidos continuarem
a apregoar a defesa da tributacdo primordial na residéncia, argumen-
tando a sua maior justica e neutralidade, novas vozes se facam ouvir
defendendo a remodelacdo das regras dos ADT de forma a absorver a
necessidade e a justica de atender a tributacdo na fonte, quer garantindo
elementos de conexdo conducentes a essa tributacdo quer assegurando
melhores auxilios fiscais ao desenvolvimento.

8 Veja-se a ascensdo que os BRIC — Brasil, Russia, India e China — vdo tendo no
cenario internacional econdmico e politico
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2.3. Fenomenos de integracdo economica: O caso europeu. Que espaco
para o acordo para evitar e eliminar a dupla tributagcdo num espaco
comum?

Num espago de integracdo, o fendmeno tributdrio estard sempre
presente no rol de fenédmenos a conquistar para um espaco comum. No
caso europeu isso € bem visivel. A fiscalidade € uma parcela de extrema
importancia na criacdo de um mercado interno, como o pretendido pela
Comunidade Europeia, onde ndo se pode deixar espagos para surgirem
entraves ou limitacdes a concretizacdo das liberdades fundamentais pre-
vistas no Tratado da Comunidade Europeia e a ndo discriminacdo nela
exigida.

No inicio, apenas a vertente indirecta da fiscalidade foi tomada
como prioridade. A preocupacdo com a tributagdo indirecta foi o escopo
central da andlise e regulacdo comunitdria, atento os objectivos da inte-
gracdo inicial. Por isso, quando se procurava estabelecer o impacto do
direito fiscal comunitdrio no ambito do direito fiscal internacional de
cada Estado-Membro, com particular incidéncia nos tratados bilaterais
para evitar e/ou eliminar a dupla tributa¢do, pouco se tinha a dizer, pois,
a maioria dos ADT celebrados assentavam em questdes de tributacio
directa — rendimento e patrimdnio — e ndo indirecta, o que se afastava do
escopo de regulagdo comunitdria. Ainda assim, consciente da necessidade
de fazer face a dupla tributacio e aos efeitos nefastos que essa poderia
produzir na implementacdo e desenvolvimento de um mercado interno
verdadeiramente eficiente e equitativo, o Tratado da Comunidade, no seu
actual artigo 293°, determinou deverem os Estados-Membros entabula-
rem entre si, “sempre que necessdrio, negociagdes destinadas a garantir,
em beneficio dos seus nacionais [...] a eliminac¢do da dupla tributacdo na
Comunidade.” Por aqui se visualiza serem os ADT, para a Comunidade
Europeia, um meio desejdvel e necessdrio para combater possiveis entra-
ves ao bom funcionamento do mercado interno. Sdo, pois, instrumentos
vigorosos no auxilio aos objectivos comunitdrios.’

° De notar que o espago para a resolugdo dos problemas de dupla tributagio ndo
foi exclusivamente oferecido aos Estados-Membros, o Tribunal de Justica das Comuni-
dades, no seu Caso C-336/96, de 12 de Maio de 1998 (Caso Gilly), afirma isso mesmo.
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O problema dos ADT no espago comunitdrio encontra-se, ndo na
sua fungdo, mas antes no seu eventual contetido. Raros ndo foram os
casos em que se perspectivaram situacdes de discriminacdo a luz do
acervo comunitdrio, situacdes essas derivadas das op¢des contidas nos
ADT celebrados pelos Estados-Membros, quer entre si, quer com paises
terceiros. Um dos problemas mais notdrios situa-se no ambito do dife-
rente tratamento entre residentes e nio residentes existente nos ADT,
nomeadamente quanto as regras que limitam as vantagens decorrentes
dos tratados. A luz do principio da ndo discriminagdo comunitdrio, ainda
que nem sempre, muitos poderdo ser os casos de efectiva discriminacéo,
isto porque os contribuintes encontram-se efectivamente em situacoes
semelhantes, ou seja, em situagées compardveis. Em paralelo com estas
situacdes de discriminacdo € também comum encontrarem-se casos onde,
ndo havendo clara e directa distingdo no tratamento, hd o levantamento
de obstdculos ou, pelo menos, a constru¢cdo de um cendrio menos atrac-
tivo ao exercicio das liberdades comunitdrias por parte de contribuintes
de outros Estados-Membros. Conscientes destes problemas, vozes foram
aparecendo de forma mais permanente e consistente alertando para a
necessidade de avaliar correctamente a relagcdo entre o direito comunita-
rio e o direito internacional fiscal, em especial na figura dos ADT.'” Em
face dessas situagdes o Tribunal de Justica das Comunidades emanou
jurisprudéncia afirmando a necessidade de as regras contidas nos ADT
se conformarem com as disposi¢cdes do direito comunitdrio'!, tratados
ou actos secunddrios'?. E consoante o escopo de regulagdo comunitd-
rio, para o ambito da fiscalidade directa, vai crescendo, maiores serdo

10 Documentos marcantes a este propdsito, destacam-se, entre outros: Report of
the Committee of Independent Experts on Company Taxation — The Ruding Committee s
report, (Margo de 1992); Relatério da Comissdo, Taxation in the European Union —
Report on the Development of tax systems (COM (96)546 de 22 de Outubro de 1996);
Relatério da Comissdo, Company Taxation in the Internal Market, SEC (2001)1681
final, de 23 de Outubro de 2001; ¢ Comunicagdo da Comissao COM (2003)726 final de
24 de Novembro de 2003

1 Cfr., a titulo de exemplo, Caso C-58/01, de 23 de Setembro de 2003; Caso
C-385/00, de 12 de Dezembro de 2002; Caso C-397/98, de 8 de Margo de 2001; Caso
C-200/98, de 18 de Novembro de 1999

12 E.g. Caso C-294/99, de 4 de Outubro de 2001
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as hipdteses de acontecerem mais casos de discrepincias e de conflitos
entre as regras dos ADT e os principios e as regras comunitdrias.

A vitalidade dos ADT no espaco comunitdrio encontra-se amea-
cada precisamente por este avanco na drea da fiscalidade directa estar
a acontecer a passos largos'3, o que condiciona a liberdade de escolha
dos Estados-Membros na celebracdo dos seus ADT e na prépria manu-
tencdo de alguns contetiidos desses. Contribuindo para essa impacto na
vitalidade dos ADT, ndo podem ainda deixar de ser mencionados quer a
complexidade que advém para o contribuinte comunitdrio de gerir uma
rede de mais de trezentos ADT celebrados entre os Estados-Membros e
Estados terceiros, pois tal complexidade dificulta certamente o beneficio
que os contribuintes comunitdrios retiram do exercicio das liberdades
comunitdrias, bem como o facto de os ADT ndo prevenirem ou resol-
verem os casos comunitdrios de dupla tributacdo econdmica, e apenas
de dupla tributacdo juridica, também essa causadora de obstdculos ao
desenvolvimento do mercado interno.'*

3. Quais os caminhos possiveis?

Perante os desafios atrds apresentados uma questdo surge: qual o
futuro dos ADT num espaco onde a sua vitalidade estd afectada?

Proceder a juizos de futurologia é “ciéncia” complexa e incerta.
Afastada a posicao que defende serem os ADT um mito no que se refere a
resolucdo da dupla tributagdo, ndo sendo uma ferramenta essencial nesse
combate, sendo antes as medidas unilaterais de escopo nacional muito

mais eficazes para atingir um tal objectivo'®, permanecendo a defesa

13 A directiva 90/434/CE (Directiva Fusdes), alterada pela directiva 2005/19/CE;
a directiva 90/435/CE (Directiva Mdes/Filhas), alterada pela directiva 2003/123/CE
do Conselho; directiva 2003/48/CE (Directiva da Poupanga) e, finalmente, a directiva
2003/49/CE (Directiva dos Juros e dos Royalties) demonstram a proliferacdo do poder
comunitario no ambito da fiscalidade directa, isto ndo esquecendo o papel dinamizador
que o Tribunal de Justica das Comunidades tem tido no desenvolvimento de um espago
quase de harmonizagao nesta area.

14 Comissdo Europeia, EC Law and Tax Treaties. Workshop of Experts. 9 de Junho
de 2005, TAXUD E1/FR DOC (05) 2306, pp. 3 ¢ 4, respectivamente

15 Tsilly Dagan, The tax treaty myth, Journal of International Law and Politics,
939 (2000) 32
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de uma soluc¢do que integre o acordo entre partes/Estados para obviar
a dupla tributagdo, algumas potenciais respostas podem ser oferecidas.

Num plano mais inovador, e quicd mais alerta a realidade efectiva
de um mundo globalizado, poderia defender-se a substituicdo dos acor-
dos bilaterais por figuras de acordos multilaterais para evitar e eliminar a
dupla tributagdo. Em face da crescente consciéncia da interdependéncia
fiscal e do tendencial maior nimero de pretensdes fiscais envolvidas na
tributagdo de um determinado rendimento, capital ou actividade, essa
multiplicidade poderia suscitar a substitui¢do dos instrumentos bilaterais
por acordos com maior nimero de signatdrios € com potenciais opgoes
harmonizadoras, eventualmente mais capazes para responder aos desa-
fios agora colocados aos ADT. Na histdria do direito internacional fiscal
os acordos multilaterais comegaram por ocupar um lugar secunddrio'®,
contudo, em face da evolu¢do do estado d’arte internacional, nada
impede que o espaco ocupado por estes ndo possa ser mais promissor e
mais dignificante!”. Alids, internacionalmente, em muiltiplas outras dreas
vao surgindo cada vez mais instrumentos multilaterais, sendo a impor-
tdncia destes cada vez mais proclamada, até porque, em face do tipo
de problemas existentes, a voz da solu¢do tem de ser uma voz mudltipla
e ndo dual. No caso da Comunidade Europeia, esta seria mesmo uma
opg¢do altamente desejdvel para resolver os problemas suscitados entre
o direito comunitdrio e o contetido dos ADT, tendo sido inclusivamente
apontada como preferencial'®-°. A via multilateral tornaria os ADT
mais vigorosos e mais eficazes, garantindo maior certeza e seguranca

16 Cfr. Alberto Xavier, Direito Tributdrio Internacional, 2* edi¢io, nota 4, pp. 98

17 Apontando em sentido contrério, afirmando o tendencial falhango das medidas
multilaterais ¢ de medidas unilaterais/meramente nacionais, David W. Williams, Trends
in International Taxation, pp. 112

18 Comissdo Buropeia, EC Law and Tax Treaties. Workshop of Experts. 9 de Junho
de 2005, TAXUD E1/FR DOC (05) 2306, pp. 15 e ss.

19 Dick Juch defende mesmo a criagdo, o quanto antes, de um acordo multilateral
entre os Estados-Membros da Unido Europeia, devendo esta acgdo ser considerada como
uma obrigag¢do a luz do artigo 293° do Tratado comunitario e a Unica capaz de resolver
os problemas de tratamento discriminatdrio originados pelas diferentes opgdes de trata-
mento nos varios ADT bilaterais celebrados pelos Estados-Membros entre si. Dick Juch,
The uncertain future of bilateral European tax treaties IN A Tax Globalist. Essays in
honour of Maarten J. Ellis, pp. 325
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juridicas, permitindo igualmente o tratamento e a solucdo de questdes
que dificilmente sdo resolvidas através de acordos bilaterais (e.g. treaty
shopping e situacdes triangulares). Foi mesmo afirmado ndo estar o
acordo bilateral apto para fazer face a complexa estrutura multilateral da
economia, sendo necessdrio avangar, no ambito comunitdrio, para um
acordo multilateral que resolva os problemas da dupla tributacdo.?’ Um
exemplo de sucesso € encontrado no norte da Europa como o acordo
multilateral celebrado entre a Finlandia, a Suécia, a Dinamarca (mem-
bros comunitdrios), a Islandia e a Noruega que substitui 0s anteriores
acordos bilaterais celebrados entre estes paises. E 6bvio que uma tal alte-
racdo de instrumentos reguladores da dupla tributacdo nao se assemelha-
ria a tarefa fdcil?!. O caso europeu revela-o, pois foi jd tentada, na década
de 1960, a construcdo de uma convengdo multilateral para solucionar os
problemas que jd entdo se iam revelando, mas sem sucesso, uma vez que
se deixou em letra morta até hoje a tentativa e s6 eram seis os Estados
entdo envolvidos. Quanto mais interesses em causa mais complexo &
o processo de discussdo e de feitura do acordo, tal como mais dificil €
obter o consenso. Além de que pela via bilateral os interesses individuais
de cada Estado estariam, porventura, mais directamente assegurados do
que de forma multilateral. Porém, a via multilateral para os ADT teria a
vantagem de agregar uma espécie de “politica comum” das vdrias juris-
dicdes fiscais, contrariando os impetos de manipulagdo dos elementos
de conexao, facto de extrema importincia na organizagdo e cooperagdo
internacional do poder econémico e politico numa era global. E uma
boa mudanca ndo pode deixar de ser implementada apenas por receio
da complexidade do processo. A estagnagdo jamais poderd ser a solugdo
para os problemas e para os desafios que jd existem e que continuam a
surgir.

Todavia, a consciéncia de que a expectativa e o hdbito internacio-
nais sdo dificeis de serem alterados de forma imediata, torna necessario
abordar, antes de se colocar a hipétese de uma substituicdo efectiva dos
acordos bilaterais por acordos multilaterais, a op¢do pela revitalizagdo

20 Comission Staff Working Paper, Company Taxation in the Internal
Market, SEC (2001)1681, de 23 de Outubro de 2001, pp. 358

21 Cfr. Manuel Pires, A multilateral tax convention for the European Union?, EC
Tax Review, 2003/1, pp. 43 e ss
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dos ADT. Esta opcao surge como a mais flexivel e permedvel a 16gica da
actual estrutura e pratica internacional fiscal??, mas nfo por isso a mais
eficaz e conveniente. E, realisticamente, aquela que, a médio prazo, terd
mais hipdteses de ser abracada pela comunidade internacional. O facto
de se conseguir equacionar uma possibilidade de revitalizacdo revela
que os ADT ndo perderam o seu lugar fundamental na estrutura tributd-
ria internacional. O que perdeu a sua forca foi a forma como estes ADT
resolvem as questdes que se propdem avaliar e solucionar. Serd uma
questio de escopo e contelido e ndo uma questdo de fins. E uma questdo
de como e ndo uma questdo de o qué. Neste quadro de revitalizacdo, o
patamar que parece ser preponderante passa, assim, pela reformulacdo
de conceitos e de poderes de tributacdo. Na senda do que foi anterior-
mente apresentado, largar a obsessiva defesa da tributacdo primacial
na residéncia e atender as pretensdes dos paises da fonte surge como o
ponto de partida central para poder existir uma viragem e uma flexibili-
zacdo dos modelos de ADT e, com tal, uma reformulacdo dos conceitos,
com natural abertura a outros poderes tributdrios que, na logica global,
passam a fazer parte das pretensoes fiscais em jogo na tributacdo de
determinado rendimento, capital ou actividade. Pode ainda colocar-se
a questdo de saber se nio se deverd ultra-especializar os ADT de forma
a conseguir uma melhoria significativa no combate as insuficiéncias de
alguns dos elementos de conexdo em face de algumas novas realidades
econdmicas apresentadas anteriormente.

No plano especificamente comunitdrio foram ainda equacionadas
duas outras vias de resolucdo dos problemas suscitados pelos ADT
no confronto com o direito comunitdrio: a constru¢do de um modelo
europeu de convengdo e a via da “comunitarizacdo” de regras especi-
ficas dos ADT?. A primeira hipStese teria a vantagem de poder clari-
ficar situacdes muito especificas do espaco comunitdrio, mantendo-se
como instrumento de soft law, tendencialmente mais aliciante para os

22 David W. Williams (Trends in International Taxation, pp. 112) defende mesmo
ser a via bilateral o tinico método com provavel sucesso entre sistemas fiscais dispares

23 Comission Staff Working Paper, Company Taxation in the Internal Market,
SEC (2001)1681, de 23 de Outubro de 2001, pp. 357 e ss e Comissao Europeia, EC Law
and Tax Treaties. Workshop of Experts. 9 de Junho de 2005, TAXUD E1/FR DOC (05)
2306, pp. 14 e ss
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Estados-Membros, ao contrario de um acordo multilateral efectivamente
vinculativo. Contudo, parece ndo ser um grande avango em face do que
ja existe. Continuar a criar mais modelos de convencgdes para evitar e
eliminar a dupla tributagdo ndo sugere profundos e eficazes avangos,
a ndo ser que se procedesse a reformulacdo de conceitos e de poderes
de tributacdo anteriormente apontada. No concernente a segunda solu-
¢d0 — a “comunitarizacdo” de regras especificas dos ADT — o que se
perspectiva nesta hipdtese seria a criag@o de ditames comunitdrios sobre
0s casos que mais problemas suscitam, designadamente, o conceito de
residéncia e a matéria da ndo-discriminacdo. A forma para executar
tal via, ou seria através de recomendagbes — deixando aos Estados-
Membros o espaco para aceitd-las e atendé-las —, ou através da feitura
de uma directiva que especificamente regulasse essa matéria. A emissao
de uma directiva substituiria os ADT intracomunitdrios, estabelecendo
uma base legal comum, sujeita a avaliacdo do Tribunal de Justi¢a das
Comunidades, com todas as vantagens inerentes no caso de dividas e
litigios. Em face da sensibilidade fiscal dos Estados-membros, em nome
da réstia de soberania fiscal que lhe sobeja, dificilmente esta ultima hipd-
tese seria imediatamente adoptada. A acumular, o facto de a soft law ser
cada vez mais uma forma divulgada como vantajosa e eficaz, de entre
as duas hipdteses apontadas, o mais provavel seria a utilizacio da via da
recomendacgdo. Todavia, ndo parece ser de excluir uma forte probabili-
dade de, caso as dificuldades entre os ADT e o direito comunitdrio se
agudizarem, a via legislativa, caracteristica de uma hard law, ser a via
escolhida por necessidade.

Em comum as vias apontadas — fundamentalmente para a substitui-
¢do0 dos acordos bilaterais pela figura de acordos multilaterais para evitar
e eliminar a dupla tributacdo e para a revitalizacdo dos ADT — ndo pode
deixar de se apelar ao enquadramento da problemdtica na figura da coo-
peracdo fiscal internacional. Em face dos multiplos desafios a vitalidade
dos ADT no século XXI, a cooperacdo internacional é, cada vez mais,
uma necessidade e uma certeza absoluta. A forma como tais desafios
serdo geridos depende, inevitavelmente, de como a cooperagdo interna-
cional se renovar. Uma das verdades incontorndveis da globalizacdo e da
interdependéncia que a caracteriza passa pelo papel fundamental da coo-
peracdo internacional, sem ela as decisdes unilaterais serdo a maioria e o
resultado dessa unilateralidade serd, em ultima andlise, a agudizacdo dos
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problemas existentes para a fiscalidade internacional. Num mundo onde
as opgoes de uma jurisdi¢do fiscal t€m impacto nas outras jurisdicdes
fiscais, de forma a ndo se gerar um clima de prdticas fiscais em guerra
(conduzindo a race to the bottom), a Unica via € o didlogo e a concer-
tac@o. Tal como noutros ramos de direito, no direito fiscal apelar a coo-
peracdo internacional apresenta-se como a unica soluc¢do efectivamente
eficaz para combater os efeitos nefastos provenientes da mobilidade e da
utilizacdo das tecnologias, bem como para dar resposta aos problemas
de desenvolvimento, incentivando a solidariedade internacional fiscal
e para construir uma rede de combate a dupla tributacdo em espacos
de integracdo econdmica, cada vez mais tendentes a aparecer. Pensar a
fiscalidade internacional do século XXI sem apelar a cooperacdo inter-
nacional seria um erro com custos demasiados elevados para sequer se
ousar experimentar. E por isso que no futuro dos ADT a cooperacio
internacional tem, necessariamente, um forte papel. E através da coope-
racdo internacional fiscal que os ADT encontrardo o seu caminho e o seu
espaco no direito fiscal do século XXI.
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RESUMO

A questdo do abuso do direito tem vindo a adquirir grande relevancia, nos ulti-
mos anos, no contexto do Direito Fiscal Comunitdrio, na sequéncia de acérdaos, como
Halifax e Cadbury Schweppes. Este artigo discute as implicacdes deste debate para os
sistemas juridicos fiscais dos Estados-Membros.

Palavras-chave:
Abuso do direito, fiscal e comunitario

ABSTRACT

In the last few years, the issue of abuse of law has been gaining increased signi-
ficance within EU Tax Law, following rulings such as Halifax and Cadbury Schweppes.
This article discusses the implications of this debate for the tax systems of the Member
States.

Keywords:
Abuse of law, tax, EU
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1. Introducao: Contexto Histérico e Actual

Pensa-se que o conceito de abuso do direito (ou direitos) tem ori-
gem francesa.! Estd presente na grande maioria dos sistemas juridicos
Europeus, nomeadamente em todos aqueles que tem uma influéncia
franco-germana. Excluidos deste grupo estdo os sistemas juridicos
anglo-saxdnicos, como sejam o do Reino Unido e da Irlanda; assim
como os sistemas juridicos dos paises ndrdicos, como o da Dinamarca,
0s quais seguem o sistema anglo-saxénico.?

Em termos comunitdrios, as referéncias a “abuso” e “prdticas abu-
sivas”, datam dos anos 70. O primeiro acérdao em que o Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias (TJCE) se refere a “abuso”, como
referido infra, é o acérddo Van Binsbergen, que data de 1974.3 A partir
dessa data, o Tribunal passa a referir-se, com regularidade, a situagées
de abuso. Contudo, a terminologia ndo e uniformemente utilizada, pelo
contrdrio, € algo confusa. Durante décadas, o Tribunal referia-se, nos
acorddos, a termos como sejam “‘elisdo”, “evasdo”, “fraude”, “abuso”,
“circumvengdo”, de forma, aparentemente, aleatdria.*

E possivel que esta confusdo terminoldgica se deva, pelo menos em
parte, ao problema da traducdo técnico-juridica. Nos tltimos anos tem-
se feito algum trabalho de investigacdo, relativamente a jurisprudéncia
do Tribunal de Justica, com o objectivo de quantificar o impacto das

"' Vide J. BELL et al, Principles of French Law, (Oxford University Press, 1998),
364-366.

2 Para uma analise da aplicagdo e Ambito do conceito de abuso do direito no con-
texto dos sistemas juridicos dos Estados-Membros, vide N. BRown, “Is there a general
principle of abuse of rights in European Community Law?” in T. HEUKEL e D. CURTIN
(eds.), Institutional Dynamics of European Integration, Vol. 11, (Martinus Nijhoff Publi-
shers, 1994), 511-525.

3 Acorddo no processo 33/74, [1974] Colect. 1299, relativo a livre circulagdo de
Servigos.

4 Sobre a questdo terminolégica vide J.L. SALDANHA SaNcuEs, Os Limites do
Planeamento Fiscal — Substancia e Forma no Direito Fiscal Portugués, Comunitario e
Internacional, (Coimbra Editora, 2006), 21 ef seq; e A. ZALASINSKI, “Some Basic Aspects
of the Concept of Abuse in the Tax Case Law of the European Court of Justice”, (2008)
Intertax 36(4), 156-167.
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tradugdes, tendo em conta a sua natureza necessariamente subjectiva.’
Isto causava, por razoes obvias, dificuldades: estaria o Tribunal a falar
do mesmo problema, usando os diversos termos como sinénimos, ou o
uso de diferentes termos denotaria problemas distintos?

A questdo tem vindo a adquirir maior relevancia, nos dltimos anos,
nomeadamente no contexto do Direito Fiscal Comunitdrio. Nesta drea,
recentes acérdios, como Halifax,® Cadbury Schweppes’ e Kofoed,? tem
vindo a referir-se, de forma relativamente consistente, ao principio da
proibi¢do do abuso do direito.

A questao €, entdo, a de saber qual o significado destas referéncias,
por parte do Tribunal. Em particular, devera o principio da proibi¢do do
abuso do direito ser tido como um principio geral do Direito Comuni-
tario? E se sim, quais as consequéncias? Nomeadamente no contexto
do Direito Fiscal, quais serdo as implicacdes para os sistemas juridicos
fiscais dos Estados-Membros? A resposta a estas questdes pressupoe
uma breve anélise a priori da evolugdo do conceito de abuso do direito,
no contexto da jurisprudéncia do TICE, nos ultimos 30 anos.

2. Evoluc¢ao do Conceito de Abuso a Nivel Comunitario
2.1 Os primeiros passos: livre circulagdo de servigos

Os primeiros passos na “constru¢do”, se assim se pode chamar, de
um conceito comunitdrio de abuso do direito, foram dados no campo da
livre circula¢do de servigos. O primeiro caso em que, como ja foi refe-
rido, o Tribunal se refere especificamente a “abuso” foi, ao que parece,
Van Binsbergen.’ Em causa estava uma situa¢do tipicamente de circum-
vengdo (circumvention).

5 Vide K. McAULIFFE, “Translation at the Court of Justice of the European Com-
munities” in F. OLsen e D. STEIN (eds.), Forensic Translation, (Palgrame MacMillan,
2007).

¢ Acorddo no processo C-255/02, [2006] Colect. 1-1609.

7 Acérdio no processo C-196/04, [2006] Colect. 1-7995.

8 Acérdio no processo C-321/05, [2007] Colect. I-5795.

933/74, [1974] Colect. 1299.
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O Tribunal faz uma afirmacdo neste acorddo, a qual, de 14 para
cd, tem vindo a citar, de forma consistente, em acérddos posteriores. !
Resulta da mesma que, nesta primeira fase da jurisprudéncia do TJCE,
os Estados-Membros tem o direito de impor medidas destinada a com-
bater situagdes de circumvencdo: estas medidas, apesar de serem restri-
tivas do direito a livre circulacfo de servigos, sdo justificadas a luz do
objectivo que prosseguem.

Esta postura do Tribunal foi reiterada, ainda no 4mbito da livre cir-
culagdo de servigos, nos chamados “casos radiodifusao”: Commission v
Belgium, Veronicae TV10, todos eles decididos no principio dos anos 90.!!

2.2 Aperfeicoamento do conceito: liberdade de estabelecimento

A mesma postura foi adoptada, inicialmente, em relacdo a liberdade
de estabelecimento. Em Daily Mail, decidido em 1988, um caso que
envolvia questdes de Direito Fiscal, assim como de Direito Comercial,
o Tribunal parece reiterar a posicdo adoptada em Van Binsbergen e nos
casos sobre radiodifusdo.!? Como tal, e apesar de o Tribunal nunca se
referir directamente a questdo do abuso, ou até mesmo a questio subja-
cente do planeamento fiscal,'? o acérdio foi tido pelos Estados-Membros

10 7bid, paragrafo 13.

11" Acérddos nos processos C-211/91, [1992] Colect. 1-6773; C-148/91, [1993]
Colect. 1-487; ¢ C-23/93, [1994] Colect. 1-4795, respectivamente. Sobre estes acordaos e
as suas implicagdes ao nivel da radiodifusao televisiva vide L.H. Hansen, “The Develop-
ment of the Circumvention Principle in the Area of Broadcasting”, (1998) Legal Issues of
Economic Integration 25(2), 111-138; B. Ris e M. PULLEN, “Advocate General reinforces
the principle of country of origin control under the Television without Frontiers Direc-
tive”, (1996) European Competition Law Review 17/8, 453-461; e J. HORNLE, “Country
of Origin Regulation in Cross-Border Media: One Step Beyond the Freedom to Provide
Services?”, (2005) International and Comparative Law Quarterly 54, 89-126.

12' Acérddo no processo 81/87, [1988] Colect. 5483. Mesmo antes do acorddo
Daily Mail o TICE ja se tinha pronunciado, em outras ocasides, sobre o abuso do direito
no contexto da liberdade de estabelecimento, vide acérdao no processo 115/78, Knoors,
[1979] Colect. 399. Todavia, Daily Mail representou um marco, em termos da atencéo
prestado pela doutrina a esta questdo.

13 Um facto que foi classificado de “curioso” por parte de P. CuNHA € P. CABRAL em
“’Presumed innocent’: companies and the exercise of the right of establishment under
Community law”, (2000) European Law Review 25(2), 157-164.
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como sendo uma autorizacdo implicita ao uso de normas anti-abuso na
drea do Direito Comercial.'* Até que, em 1999, veio Centros.'

A decisdao em Centros foi imediatamente alvo de intensa discus-
$30.'° Em causa estava, mais uma vez, uma situa¢do de circumvengio:
a recusa, por parte das autoridades dinamarquesas, de registo de uma
sucursal de uma sociedade com sede num outro Estado-Membro (neste
caso, no Reino Unido), com base no facto de que a sociedade teria sido
constituida em conformidade com a legislacdo inglesa somente para
evitar a legislacdo dinamarquesa (a qual era mais restritiva) relativa a
niveis minimos de capital social.

A presuncgao, por parte dos Estados-Membros, era de que o Tri-
bunal iria decidir a favor do Estado Dinamarqués.!” De facto, este teria
sido o resultado se o Tribunal tivesse adoptado uma postura semelhante
aquela adoptada relativamente a livre circulagdo de servigos. O Tribunal,
contudo, adoptou uma postura radicalmente diferente, concluindo que,
a recusa, por parte das autoridades dinamarquesas, em registar a dita
sucursal, constitutia uma violacdo dos artigos 43° e 48° do Tratado.!®

Se duvidas ainda existissem, relativamente a nova postura do
Tribunal em matéria de abuso, acérddos posteriores, na drea do Direito
Comercial, confirmam a mudanca presenciada em Centros. Uberse-

14 Ainda que dois anos antes, em Segers, o Tribunal parecesse indicar o contrario,
vide acorddo no processo 79/85, Segers, [1986] Colect. 2375, paragrafo 17.

15 Acérdao no processo C-212/97, [1999] Colect. 1-1459.

16 A bibliografia relativa a este acorddo ¢ massiva, vide entre muitos outros, P.J.
OMAR, “Centros, Uberseering and beyond: a European recipe for corporate migration:
Part 17, (2004) International Company and Commercial Law Review 15/12, 398-407,
P.J. OMaR, “Centros, Uberseering and Beyond: a European Recipe for Corporate Migra-
tion: Part 27, (2005) International Company and Commercial Law Review 16/1, 18-27;
J. Lowry, “Eliminating Obstacles to Freedom of Establishment: The Competitive Edge
of UK Company Law”, (2004) Cambridge Law Journal 63/2, 331-345; and W.H. RoTH,
“From Centros to Uberseering: Free Movement of Companies, Private International
Law, and Community Law”, (2003) International and Comparative Law Quarterly 52/1,
177-208; e H. XanTHAKI, “Centros: is this really the end for the theory of the siege réel?”,
(2001) Company Lawyer 22/1, 2-8.

17 Segundo P. CraiG e G. pE Burca o acorddo tera causado “consideravel sur-
presa”, em EU Law — Texts, Case and Materials (4* Edi¢do, Oxford University Press,
2007), 809.

18 C-212/97, [1999] ECR 1-1459, paragrafo 39.
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ering em 2002 e Inspire Art em 2003 sdo, na sua esséncia, decisdes
semelhantes.'”

A conclusdo ¢é simples: com a decisdo em Centros, o Tribunal ini-
ciou uma nova fase no desenvolvimento do conceito de abuso do direito,
no contexto do Direito Comunitdrio. Nem todos os casos de circumven-
¢ao deverao ser considerados abusivos; hd casos em que a circumvengao
deverd ser considerada como o exercicio legitimo do direito a liberdade
de estabelecimento. Consequentemente, nem todas as medidas legisla-
tivas destinadas a combater casos de circumvengdo sdo vdlidas a luz do
Direito Comunitdrio.

Esta nova postura relativamente ao conceito de abuso do direito
parece ter tido uma influéncia considerdvel nos mais recentes acérdaos
de teor fiscal.?’

2.3 O teste: Politica Agricola Comum e taxas agricolas

Menos de um ano apds a decisdo em Centros o Tribunal teve, mais
uma vez, a oportunidade de responder a questes prejudiciais sobre o
conceito de abuso do direito. O caso foi Emsland-Stdrke e, desta feita,
estava em causa a aplicacdo de um Regulamento comunitdrio na drea da
Politica Agricola Comum.?!

O Tribunal, embora nunca fazendo referéncia ao abuso do direito
como um principio geral do Direito Comunitdrio, concluio que: “resulta

19 Acérddos nos processos C-208/00, [2002] Colect. 1-9919; e C-167/01, [2003]
Colect. I-10155, respectivamente.

20 Tal como previsto por alguns autores na sequéncia da decisdo em Centros, vide
W. Scuon, “Playing Different Games? Regulatory Competition in Tax and Company
Law Compared”, (2005) Common Market Law Review 42, 331-365; J.L. SALDANHA
SANCHEs, “Normas Anti-Abuso, Jurisprudéncia Comunitaria e Direito Portugués: As Pro-
visdes no Balango Fiscal”, Conferéncia sobre Fiscalidade International, Universidade
Nova de Lisboa, 12-13 March 2002; E. WErLAUFF, “The Consequences of the Centros
Decision: Ends and Means in the Protection of Public Interests”, (2000) European
Taxation, 542-545; e K. Eicker, “In the Centros Case the ECJ Delivered a Decision with
Far-Reaching Implications for Company Law and Tax Law”, (1999) Intertax 27(10),
391-392.

21 Acérddo no processo C-110/99, [2000] Colect. 1-1569.
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da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que a aplicagdo dos regulamen-
tos comunitdrios ndo pode ser alargada de forma a abranger préticas
abusivas de operadores econémicos”.?> A existéncia de abuso estd, nas
palavras do Tribunal, dependente de dois factores:

—elemento objectivo: “um conjunto de circunstincias objectivas
das quais resulte que, apesar do respeito formal das condi¢Ges previstas
na legislacdo comunitdria, o objectivo pretendido por essa legislacao ndo
foi alcancado™.

—elemento subjectivo: “vontade de obter um beneficio que resulta
da legislagdo comunitdria, criando artificialmente as condi¢Ges exigidas
para a sua obten¢do”.?

A relevancia desta decisdo ndo deverd ser subestimada: pela pri-
meira vez, o Tribunal estabeleceu critérios objectivos para a determina-
¢do da existéncia de abuso do direito, para efeitos do Direito Comunit4-
rio.2* E natural, portanto, que a reac¢do nio se tenha feito esperar.

3. O Conceito de Abuso no Direito Fiscal Comunitario

Emsland-Stdirke despoletou uma intensa discussdo, ao nivel do
Direito Fiscal, sobre a questdo do abuso do direito. Inicialmente a dis-
cussdo centrou-se na tributagdo em sede de IVA, sé depois passando a
matérias de tributagdo na drea do rendimento colectivo.

3.1 Tributacdo indirecta (IVA)

Porqué o IVA? A razdo principal emerge claramente do préprio
acorddo em Emsland-Stirke: um dos argumentos apresentados pela
Comissao Europeia em apoio da confirmacdo de abuso naquele caso, foi
a existéncia de um preceito no Regulamento comunitdrio relativo a pro-

22 Ibid, paragrafo 51.

23 Ibid, paragrafos 52 e 53.

24 Na mesma linha, vide D. Weber, “Abuse of Law — European Court of Justice,
14 December 2000 — Case C-110/99, Emsland-Stiirke”, (2004) Legal Issues of Economic
Integration 31(1), 43-55.
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teccdo dos interesses financeiros das Comunidades Europeias, segundo
o qual:

“Os actos relativamente aos quais se prove terem por fim obter uma
vantagem contrdria aos objectivos do direito comunitdrio aplicdvel nas
circunstancias, criando artificialmente condigdes necessdrias a obtencdo
dessa vantagem, tém como consequéncia, consoante o caso, quer a nao
obtengdo da vantagem quer a sua retirada.”?

Com base neste argumento, vigorava a percepc¢do geral de que a
Comissao teria intervido no caso Emsland-Stdrke, invocando um princi-
pio geral de proibi¢do do abuso, unicamente com o objectivo de proteger
as receitas Comunitdrias, das quais os direitos aduaneiros fazem parte.
Dizia-se, igualmente, que esta poderia ter sido também a motivacdo do
Tribunal ao aceitar a existéncia de abuso.

A questdo estd em que o IVA, ou antes parte, € também ele uma
fonte de receitas Comunitdrias.’® A questdo que se punha, como tal, era a
de saber se o principio do abuso do direito, ou antes o teste do abuso do
direito, tal como exposto pelo Tribunal em Emsland-Stdrke teria também
aplicabilidade na drea do IVA.

A questdo adquiriu particular relevancia nos sistemas juridicos
anglo-saxonicos, uma vez que, tal como ja mencionado, o conceito de
abuso do direito ¢ inexistente nesses mesmos sistemas. E neste contexto
que as autoridades fiscais do Reino Unido iniciaram a prética de invocar
o conceito (e teste) de abuso do direito contra sujeitos passivos, como
meio de combate 2 elisdo fiscal na drea do IVA.?” Os resultados ndo se

25 Regulamento (CE, Euratom) n° 2988/95 do Conselho, de 18 de Dezembro de
1995, JO 1995, L312/1.

26 A principal legislagdo nesta area ¢ a Decisdo do Conselho 2000/597/CE, Eura-
tom, de 29 de Setembro de 2000, relativa ao sistema de recursos proprios das Comu-
nidades Europeias, OJ 2000, L253/42. Existe, contudo, uma quantidade substancial de
legislagdo vigente nesta area, vide lista completa em R. DE LA FErIA, 4 Handbook of EU
VAT Legislation, Volume I, (Kluwer Law International, 2004), Tabela V.A.1.

27 Vide P. Harris, “Abus de droit in the Field of Value Added Taxation”, (2003)
British Tax Review 2, 131-152; e D. Lapps e M. CHOWDRY, “Debenhams Retail Plc e
Commissioners of Customs and Excise”, (2004) British Tax Review 1, 26-36.
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fizeram esperar.”® Em 2002, os tribunais ingleses enviaram dois pedi-
dos prejudiciais, o primeiro referente ao processo Halifax,”® o segundo
ao processo BUPA;* em 2003, mais dois, University of Huddersfield e
RAL! e finalmente, em 2004, Centralan.’?

Tendo em conta que o pedido relativo a Halifax foi o primeiro a
dar entrada no TJCE, a logica ditaria que fosse, se ndo o primeiro, pelo
menos um dos primeiros processos a ser decido nesta drea. Contudo, sé
em 2006, quatro anos apds o pedido inicial, € que o Tribunal emitiu a
decisdo em Halifax, o mesmo acontecendo com BUPA e University of
Huddersfield. Entretanto, enquanto a decisdo em Halifax pendia, o Tri-
bunal foi emitindo decisGes em outros processos, as quais foram abrindo
caminho para a Halifax, oferecendo indicagGes claras da direc¢cdo que o
Tribunal viria a adoptar naquele acérdao.

3.1.1 O caminho para Halifax

Entre as primeiras indicacdes, relativamente a postura que o Tri-
bunal viria a adoptar em Halifax, estavam aquelas resultantes do acor-
ddo em Gemeente Leusden e Holin Groep.®* Um facto em si digno de
nota, tendo em conta que a existéncia de abuso ndo tinha sido alegada
em nenhum daqueles dois processos. Em causa estava a introducdo de
legislacdo anti-abuso, por parte do legislador holandés, a qual removia,
em determinadas circunstincias, o direito de optar pela tributacdo da
locacdo de imdveis, em sede de IVA.

O pedido prejudicial enviado para o Tribunal centrava-se na ques-
tdo do respeito pelos principios da proteccdo da confianga legitima e
da segurancga juridica. O Tribunal deu razdo as autoridades holandesas,

8 Vide M. RiDSDALE, “Abuse of rights, fiscal neutrality and VAT”, (2005) EC Tax
Review 14(2), 82-94.

29 C-255/02, [2006] Colect. I-1609.

30 Processo C-419/02, [2006] Colect. I-1685.

31 Processos C-223/03, [2006] Colect. 1-1651; e C-452/03, [2005] Colect. 1-3947,
respectivamente.

32 Processo C-63/04, [2005] Colect. I-11087.

33 Acordio nos processos apensos C-487/01, e C-7/02, [2005] Colect. 1-5337.
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concluindo que a nova legislacdo ndo era contrdrio aos ditos principios.
Contudo, mais interessante do que o resultado do processo, € a argumen-
tacdo adoptado pelo Tribunal. Nos pardgrafos 76 e 77 do acérddo pode
ler-se o seguinte:

“A luta contra possiveis fraudes, evasdes e abusos € um objectivo
reconhecido e encorajado pela Sexta Directiva. Seria contrdrio a esse
objectivo proibir um Estado-Membro de impor a aplicagdo imediata de
uma lei que suprime o direito de optar pela tributacdo de determinados
contratos de locacdo de bens imdveis, tendo como coroldrio a obrigacao
de proceder ao ajustamento das deducdes efectuadas, quando esse Estado
constate que o direito de opcdo € utilizado em mecanismos de evasdo ao
imposto.”

O Tribunal continua no pardgrafo 79:

“Quanto a evasdo fiscal, mesmo que, segundo o direito de um
Estado-Membro, um contribuinte ndo possa ser censurado por tirar
proveito de uma disposi¢do ou lacuna legislativa que lhe permite pagar
menos impostos sem que por esse motivo haja uma prdtica abusiva, a
supressdo do enquadramento legislativo do qual um sujeito passivo de
IVA tirou proveito ndo pode, enquanto tal, violar a confianca legitima
baseada no direito comunitdrio.”

A implicagdo decorrente destas passagens € a de que hd uma dis-
tincdo entre planeamento fiscal — tirar proveito de uma disposi¢do ou
lacuna legislativa que lhe permite pagar menos impostos — e “prdticas
abusivas”.

No ano seguinte o Tribunal emitiu a decisio em RAL.>* Em causa
estava a interpretacdo das normas da Directiva do IVA relativas a loca-
lizagdo de prestacdes de servigos.® O pedido prejudicial enviado para o
TJCE centrava-se em duas questdes: a primeira relativa a interpretacdo
dos preceitos da Directiva relativos a localizacdo de prestacoes de servi-

34.C-452/03, [2005] Colect. 1-3947.
35 Directiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de Novembro de 2006, JO 2006,
L.347/1.
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¢os (artigos 43° a 59°), nomeadamente a luz da anterior jurisprudéncia
do Tribunal sobre o conceito de “estabelecimento estdvel”;3¢ a segunda,
focava a questdo do conceito de abuso do direito — o tribunal inglés
perguntava se existia de facto um principio da proibi¢do do abuso do
Direito Comunitdrio aplicdvel na drea do IVA.

O Tribunal, seguindo a mesma linha do Advogado-Geral Poiares
Maduro, evitou responder a segunda pergunta, através de uma interpre-
tacdo dos preceitos relativos a localizag@o das prestacdes de servigos, a
qual se poderd classificar ndo s6 como de surpreendente mas, igualmente,
discutivel a luz da jurisprudéncia anterior sobre os mesmos preceitos.’’

Uns meses depois, foi a vez de Centralan.’® Em causa estava um
reenvio prejudicial pelos tribunais ingleses sobre a aplicacdo dos pre-
ceitos relativos ao ajustamento de deducdes do IVA. Tal como em RAL,
o contexto factual do processo centrava-se numa potencial situacdo de
elis@o fiscal em sede de IVA: uma série de transac¢des levadas a cabo,
neste caso pela Universidade de Central Lancanshire, com o objectivo
de maximizar a recuperacdo do IVA pago a montante.

Apesar de a questdo da aplicagao de um eventual principio da proi-
bicdo do abuso do direito ndo fazer parte do reenvio prejudicial a Comis-
sdo Europeia, nas suas observacOes escritas, levantou o problema.*®
O Tribunal, contudo, evitou, mais uma vez, responder a questdo do
abuso do direito, optando em vez disso pela adopcdo de uma interpreta-
cdo teleoldgica dos preceitos relativos a ajustamentos das dedugdes do
IVA pago a montante.*0

A Advogada-Geral Kokott tinha, nas suas Conclusoes, chegada a
uma conclusido semelhante no que respeita a interpretacdo dos artigos
relativos a ajustamentos de deducdes. Todavia, isso ndo a coibiu de dar

36 Vide em particular os acorddos nos processos 168/84, Berkholz [1985] Colect.
2251; e C-190/95, ARO Lease, [1997] Colect. 1-4383. Sobre o conceito de estabeleci-
mento estavel para efeitos de IVA, vide 1. Ro%" “Locating the Fixed Establishment in
VAT”, (1998) British Tax Review 6, 608-632.

37 Para uma analise mais detalhada do acorddo e das suas implicagdes vide R. DE LA
FEriA, “’Game Over’ for aggressive VAT planning?: RAL v Commissioners of Customs
& Excise”, (2005) British Tax Review 4, 394-401.

38 C-63/04, [2005] Colect. I-11087.

39 Ibid, parégrafo 46.

40 [bid, paragrafo 81.
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a sua opinido sobre a existéncia, ou ndo, de um principio da proibigcao de
abuso do direito, parecendo, implicitamente, aceitar-lo, como sendo um
principio ndo escrito do Direito Comunitdrio.*!

3.1.2 A decisdo em Halifax

Em Fevereiro de 2006, a Grande Sec¢do do TICE, composta por 13
juizes, pronunciou-se finalmente sobre o processo Halifax — assim como
sobre os processos BUPA e University of Huddersfield.*> Em todos estes
processos a questdo era a de saber se determinadas actividades, levadas
a cabo com o fim exclusivo de obter vantagens fiscais em sede de IVA,
constituiam abuso do direito para efeitos de Direito Comunitdrio.

Em Halifax essa vantagem fiscal consistia na recuperacio na quase
totalidade do IVA pago a montante relativo a construcdo de imoveis,
apesar de o sujeito passivo se tratar de um banco que, como tal, rea-
lizava, na sua maioria, actividades isentas.*> Nos termos do reenvio
prejudicial pelo tribunal inglés, a questdo principal em Halifax era a de
saber se, com base na jurisprudéncia do Tribunal relativa ao conceito de
abuso do direito, os preceitos da Directiva relativos ao direito a deducdo
deveriam ser interpretadas no sentido de restringir o direito do sujeito
passivo a deduzir o IVA pago a montante, quando as operagdes em que
esse direito se baseia fossem constitutivas de uma pratica abusiva.

O Tribunal, fazendo expressa referéncia a anterior jurisprudéncia,
como seja o acorddo em Emsland-Stdrke, concluiu que o “principio
de proibicdo de préticas abusivas aplica-se igualmente no dominio do
IVA” # A existéncia e aplicacdo deste principio a drea fiscal ndo consti-
tufam todavia impedimento a pratica do planeamento fiscal; com efeito,
nas palavras do Tribunal “o sujeito passivo tem o direito de escolher a

41 Ibid, Conclusdes da Advogada Geral, paragrafo 61.

42 Respectivamente, processos C-255/02, [2006] Colect. I-1609; C-419/02, [2006]
Colect. I-1685; e C-223/03, [2006] Colect. I-1651.

4 Para uma analise mais detalhada do contexto factual, vide R. DE LA FERIA,
“Giving themselves extra (VAT)? The ECJ ruling in Halifax”, (2006) British Tax Review
2, 119-123.

4 Acérdao no processo C-255/02, [2006] Colect. 1-1609, paragrafo 70.
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estrutura da sua actividade de forma a limitar a sua divida fiscal”. Como
tal, a confirmagdo da existéncia de uma prética abusiva e consequente
aplicacdo do principio da proibi¢do do abuso, estd dependente da verifi-
cacdo de dois elementos:

— elemento objectivo: as operagles em causa, apesar da aplicacdo
formal das condi¢Ges previstas nas disposi¢des pertinentes da
Directiva e da legislacdo nacional que transponha a Directiva,
tenham por resultado a obtencdo de uma vantagem fiscal cuja
concessao seja contrdria ao objectivo prosseguido por essas
disposigoes.

— elemento subjectivo: resultar de um conjunto de elementos
objectivos que a finalidade essencial das operacdes em causa é
a obtencdo de uma vantagem fiscal; a proibicdo de prdticas abu-
sivas ndo € relevante nos casos em que as operacdes em causa
possam ter alguma explicacdo para além da mera obtencdo de
vantagens fiscais.®

Caberia a cada tribunal nacional verificar se estes elementos
estdo preenchidos no litigio em causa, no processo principal. Uma vez
estabelecida a existéncia de abuso do direito, as operacdes implicadas
“deverdo ser redefinidas de forma a restabelecer a situacdo tal como
ela existiria se ndo se tivessem verificado as operacdes constitutivas da
prética abusiva”. 40

O resultado do acdérddo era previsivel a luz nao sé da referida juris-
prudéncia anterior mas, igualmente, das Conclusdes do Advogado-Geral
Poiares Maduro.*” Com efeito, o acérddo do Tribunal segue as conclu-
soes do Advogado-Geral quase a letra. Uma diferenca € contudo digna
de nota: na sua andlise relativa aos elementos necessdrios a existéncia de
abuso, o Advogado-Geral concluia que nfo existiria abuso sempre que
as actividades econdmicas em causa fossem prosseguidas com outro fim
que ndo a obten¢do de uma vantagem fiscal; pelo contrdrio, no acérdao,

4 [bid, paragrafos 74 ¢ 75.

46 Ibid, paragrafo 94.

47 Vide P. BRENNAN, “Why the ECJ Should Not Follow Advocate-General Poiares
Maduro’s Opinion in Halifax”, (2005) International VAT Monitor July/August, 247-254;
e R. CorpARA, “Halifax: a conservative opinion”, (2005) British Tax Review, 267-270.
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o Tribunal refere-se apenas a “finalidade essencial”. A diferenca ndo
deverd ser subestimada. O conceito de abuso nos termos do acdérddo
¢ significativamente mais amplo do que nos termos das conclusées do
Advogado-Geral. Como tal, dai resulta que situa¢des que ndo estariam
abrangidas pelo conceito, tal como delimitado pelo Advogado-Geral,
encontram-se agora abrangidas pelo mesmo, a luz do acérdao.

Os acordaos em BUPA e University of Huddersfield, datados do
mesmo dia, seguiram na mesma linha. Apesar de que, em BUPA o
Tribunal ndo necessitou de se pronunciar sobre a existéncia ou ndo de
abuso.*

3.1.3 O pos Halifax

Apesar de previsivel, o acorddo em Halifax resultou em forte polé-
mica. Em causa estava principalmente a questdo do respeito pelos prin-
cipios da seguranga juridica e da neutralidade fiscal.** Dada a natureza
abstracta do conceito de abuso do direito, tal como definido no acdrdao,
parecia inevitdvel que este viesse a dar lugar a novos reenvios prejudi-
ciais por parte de tribunais nacionais, com pedidos de clarificacdo ao
TICE. E isso foi, de facto, o que aconteceu.

Menos de um ano ap6s o acorddo em Halifax, o Tribunal foi, mais
uma vez, chamado a decidir sobre o conceito de abuso do direito para
efeitos de Direito Comunitdrio. O reenvio prejudicial veio dos tribunais
italianos no processo Part Service. Desta feita, a decisdo ndo se fez espe-
rar: exactamente dois anos apds o acérddo em Halifax, o Tribunal emitiu

48 Acorddo no processo C-419/02, [2006] Colect. 1-1685, paragrafo 51.

4 Vide nés em R. DE LA FEria, “The European Court of Justice’s solution to
aggressive VAT planning — further towards legal uncertainty?”’ (2006) EC Tax Review
15(1), 27-35; e M. RIDSDALE, “Abuse of rights, fiscal neutrality and VAT”, (2005) EC
Tax Review 14(2), 82-94. Sobre as alegadas “fraquezas” do acordao em Halifax, vide
analise de A. Victoria Sanches, “El Concepto de Abuso de Derecho en el Ambito del
IVA: El ‘Caso Halifax’”, (2006) Fiscal 124, 40-49; e sobre as consequéncias do acor-
ddo em termos da pratica do planeamento fiscal, em sede de IVA, vide H.L. MccarTHY,
“Abuse of Rights: The Effect of the Doctrine on VAT Planning”, (2007) British Tax
Review 2, 160-174.
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a decisdo em Part Service.®® Em causa estava a divisdo de uma pres-
tacdo de servicos em diferentes partes, em que um dos objectivos (mas
ndo o unico) era tirar vantagem de regras relativas ao direito a deducdo.

Neste contexto, o tribunal italiano enviou duas questdes a titulo
prejudicial para o TICE. Na primeira questdo o tribunal perguntava-se, a
luz do acérdao em Halifax, se poderia considerar que existia uma prdtica
abusiva quando o objectivo de obter uma vantagem fiscal constituia o
fim essencial da operagdo ou das operacdes em causa, ou se sO se poderia
considerar que tal existia se a obtencdo dessa vantagem fiscal constitui-
se o unico objectivo prosseguido, com exclusdo de outros objectivos
econdmicos. Em segundo lugar, perguntava-se, para efeitos da aplicacdo
do IVA, se poderia considerar-se que operagdes, como as que estavam
em causa no processo principal, constitufam uma pratica abusiva a luz
da Directiva.

O Tribunal respondeu de forma algo sucinta. Em resposta a primeira
pergunta, o TJCE apenas confirmou que, tal como exposto em Halifax,
pode considerar-se que existe uma prética abusiva “quando o objectivo
de obter uma vantagem fiscal constitui o fim essencial da operacdo ou
das operagdes em causa”.’' Quanto a segunda questdo o Tribunal reme-
teu o problema de volta para o tribunal italiano, declarando que cabe ao
orgdo de reenvio determinar se “para efeitos da aplicacdo do IVA, se
pode considerar que operacdes como as que estdo em causa no processo

principal constituem uma pratica abusiva a luz da Directiva”.>?

3.2 Tributacdo directa (rendimento colectivo)

A discussdo sobre a aplicacdo, ou ndo, do novo “principio da
proibi¢do do abuso do direito” a matérias de tributacdo directa, nome-
adamente ao nivel da tributacdo do rendimento colectivo, iniciou-se

50 C-425/06, Acorddo de 21 de Fevereiro de 2008. E de notar que o dia 21 de
Fevereiro tinha sido precisamente apelidado de “Halifax Day”, vide J. SwiNkELs, “Hali-
fax Day: Abuse of Law in European VAT”, (2006) International VAT Monitor, May/
June, 173-181.

31 Ibid, parégrafo 45.

32 Ibid, paragrafo 63.
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imediatamente apds o acérddos em Halifax.>® Claro que, jd anterior-
mente, alguns autores se tinham debrugado sobre a questdo do abuso do
direito no contexto da tributacdo do rendimento colectivo, em matéria
de Direito Comunitdrio. Contudo, a decisdo em Halifax deu um novo
fmpeto ao debate.

Este debate centrou-se na questdo da diferente natureza juridica,
para efeitos de Direito Comunitdrio, do IVA, comparativamente aquela
dos impostos sobre o rendimento colectivo. Ao contrdrio do IVA, s6
aspectos muito especificos dos impostos sobre o rendimento colectivo
foram objecto de harmoniza¢do ao nivel comunitdrio.>* Consequente-
mente, 0 novo principio comunitdrio de proibi¢do de abuso do direito
tinha sido aplicado pelo TJCE na drea do IVA enquanto principio da
proibicdo de abuso do direito Comunitdrio. Em matéria de impostos
sobre o rendimento colectivo, todavia, sé em situagées muito especificas
¢ que poderia estar em causa abuso do direito Comunitdrio; na grande
maioria dos casos estaria em causa abuso do direito nacional ou interna-
cional, o qual poderia ter (ou ndo) uma dimensao comunitdria.

A questdo da aplicagdo do novo principio em matéria de tributa-
¢do sobre o rendimento colectivo dever-se-4, portanto, dividir em duas
sub-questdes: a aplicacdo do principio aqueles, poucos, aspectos destes
impostos que foram objecto de harmoniza¢do comunitdria; e a aplicagdo
do principio aos muitos aspectos destes impostos que ndo foram, até
agora, sujeitos a harmonizacdo. O Tribunal comecou primeiro por ter
que lidar com a sub-questdo mais complexa — a da aplicacio do principio
aos elementos ndo harmonizados — sé mais tendo sido chamado a decidir
sobre a aplicacdo do principio a elementos jd harmonizados.

3 Vide S. Douma e F. ENGELEN, “Halifax plc v Customs and Excise Commission-
ers: The ECJ Applies the Abuse of Rights Doctrine in VAT Cases”, (2006) British Tax
Review 4, 429-440; ¢ O. RousseLLE e H.M. LieBmaN, “The Doctrine of the Abuse of
Community Law: The Sword of Damocles Hanging over the Head of EC Corporate Tax
Law?”, (2006) European Taxation 12, 559-564.

54 Como comentam B. TERrRA € P. WATTEL, “Positive harmonisation measures in
the field of direct taxation currently in force amount to three directives on specific tax
problems of international groups of companies ... and one directive on savings interest
taxation”, in European Tax Law (4* Edi¢ao, Kluwer Law International, 2005), 248.
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3.2.1 Areas ndo harmonizadas: a decisdo em Cadbury Schweppes

Relativamente aos aspectos dos impostos sobre o rendimento
colectivo ndo harmonizados, as questdes prejudicais enviadas para o
TJCE tém-se, no geral, centrado na compatibilidade de normas nacio-
nais anti-abuso com as liberdades fundamentais — na mesma linha dos
processos, acima referidos, relativos a livre circulacao de servicos e a
liberdade de estabelecimento.

O primeiro acérddo do Tribunal sobre esta matéria foi Cadbury
Schweppes.® Embora o reenvio do processo para o TJCE tivesse sido
anterior a decisao em Halifax, pés Halifax o caso adquiriu uma maior
relevancia. Em causa estava a compatibilidade da legislagdo anti-abuso
inglesa relativa a Sociedades Estrangeiras Controladas (SEC) com os
preceitos do Tratado relativos a liberdade de estabelecimento.>®

O grupo Cadbury Schweppes, cuja sociedade mae era residente no
Reino Unido, detinha duas sucursais em Dublin. Nos termos do pedido
prejudicial, era facto assente que estas sucursais tinham sido estabeleci-
das em Dublin com o tnico objectivo de permitir que os lucros relacio-
nados com as actividades de financiamento interno do grupo Cadbury
Schweppes pudessem usufruir do regime fiscal mais benéfico af aplicéa-
vel. Em 2000, nos termos do disposto na legislacdo relativa a SEC, as
autoridades fiscais inglesas reclamaram o pagamento, a sociedade mae
do grupo Cadbury Schweppes, de imposto sobre o rendimento colec-
tivo, relativo aos lucros obtidos por uma daquelas sucursais irlandesas.
O grupo Cadbury Schweppes interpds recurso do envio de liquidagdo.

O TICE comegou por declarar que, decorria dos acérdaos em Cen-
tros, Inspire Art e Barbier que,’” a decisdo por parte do grupo Cadbury

35 C-196/04, [2006] Colect. I-7995.

36 Sobre legislagdo relativa a SEC, vide D. WeBER, Tux Avoidance and the EC Tre-
aty Freedoms — A Study of the Limitations under European Law to the Prevention of Tax
Avoidance (Eucotax Series, Kluwer Law International, 2005), 121-122. A validade deste
tipo de legislacdo a luz do Direito Comunitario ja tinha vindo a ser questionada, varios anos
antes do envio para o TJCE do processo em Cadbury Schweppes, vide W. Scuon, “CFC
Legislation and European Community Law”, (2001) British Tax Review 4, 250-260; ¢ M.
Lang, “CFC Legislation and Community Law”, (2002) European Taxation 9, 374-379.

37.C-212/97,[1999] Colect. 1-1459; C-167/01, [2003] Colect. I-10155; ¢ C-364/01,
Barbier, [2003] Colect. 1-15013, respectivamente.
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Schweppes de estabelecer sucursais na Irlanda com o objectivo explicito
de beneficiar de um regime fiscal mais favordvel “ndo constitui, por si
$6, um abuso”.%® Como tal, a legisla¢do inglesa relativa as SEC consti-
tufa, de facto, uma restricao a liberdade de estabelecimento. A questio
do abuso voltou, contudo, a ser analisada, no contexto de possivel
“raz0es imperiosas de interesse geral”, as quais pudessem justificar a
imposicao de tal restri¢do.

O Governo Inglés, apoiado por vdrios outros Estados-Membros,
tinha defendido a legitimidade da legislacdo SEC com base na necessi-
dade de combater a elisdo fiscal. O Tribunal aceitou, implicitamente,
a legitimidade do combate a elis@o fiscal como potencial justificagdo
mas, somente, quando em causa estivessem “expedientes puramente
artificiais” e o respeito pelo principio da proporcionalidade fosse
salvaguardado.

Niao era a primeira vez que o TJCE se referia a “expedientes
puramente artificiais” como possivel justificacdo de uma restricdo das
liberdades fundamentais. De facto, jd o tinha feito em outros acérdaos
de natureza fiscal, nomeadamente em ICL.>° Assim como também ndo
era a primeira vez que o Tribunal fazia declaragdes que apontavam para
a legitimidade da chamada tax location shopping — esta poderia ter sido
jd deduzida de outros acérdaos, nomeadamente Centros.* A grande ino-
vagdo da decisdo em Cadbury Schweppes foi o conceito de “expedientes
puramente artificiais” utilizado pelo Tribunal naquele acérdao.

38 Acérddo no processo C-196/04, [2006] Colect. 1-7995, paragrafo 38.

39 Acorddo no processo C-264/96, [1998] Colect. 1-4695, paragrafo 26. Esta
postura foi mais tarde reiterada pelo Tribunal em outros acédrddos, vide C-324/00,
Lankhorst-Hohorst, [2002] Colect. I-11779, paragrafo 37; C-9/02, Hughes de Lasteyrie
du Saillant, [2004] Colect. 1-2409, paragrafo 50; e C-446/03, Marks & Spencer, [2005]
ECR I-10837, paragrafo 57.

% Vide C. HIJ Panavi, Double Tuxation, Tux Treaties, Treaty Shopping and the
European Community (Eucotax Series, Kluwer Law International, 2007), 179-193; e,
também, T. O’SueA, “The UK’s CFC rules and the freedom of establishment: Cadbury
Schweppes plc and its IFSC subsidiaries — tax avoidance or tax mitigation?”, (2007) EC
Tax Review 16/1, 13-33. Outro acoérddo relevante nesta matéria ¢ aquele em Barbier,
C-364/01, [2003] Colect. I-15013.
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Fazendo referéncia expressa aos acorddos em Emsland-Starke e
Halifax, o TICE declarou que a existéncia de transac¢des puramente
artificiais estava dependente do preenchimento de dois requisitos:

“A verificacdo da existéncia de tal expediente exige, para além de
um elemento subjectivo que consiste na inteng¢do de obter uma vantagem
fiscal, que resulte de elementos subjectivos que, pese embora o respeito
formal dos requisitos previstos pelo direito comunitdrio, o objectivo pros-
seguido pela liberdade de estabelecimento [...] ndo foi atingido. [...]

Nestas condi¢des, para que a legislacdo relativa as SEC seja con-
forme ao direito comunitdrio, a aplicacdo da tributacdo prevista pela
referida legislagdo deve ser excluida quando, ndo obstante a existéncia de
razdes de natureza fiscal, a constituicdo de uma SEC corresponde a uma
realidade econémica.”®!

No litigio em aprego, a validade, ou ndo, da legislacdo inglesa rela-
tiva as SEC dependia exclusivamente da avaliacdo efectuada pelo tribu-
nal inglés relativamente ao respeito pelo principio da proporcionalidade.
Id est caberia ao tribunal inglés avaliar se a legislacdo relativa as SEC
era demasiado ampla, de forma a abranger situagcdes que nao preenchiam
0s requisitos necessdrios a existéncia de “expedientes puramente artifi-
ciais” e, como tal, desproporcional.

A referéncia a decisdo em Halifax neste contexto, por parte do
Tribunal, levanta vdrias questGes. A primeira delas é, desde logo, o uso
das expressoes “expedientes puramente artificiais” e “abuso do direito”
como se de sinénimos se tratassem. E, contudo, importante notar que o
conceito de abuso do direito em Halifax € ligeiramente diferente daquele
em Cadbury Schweppes: em Halifax o Tribunal refere-se a necessidade
de a “finalidade essencial” das transacgdes ser a obtencdo de vantagens
fiscais; em Cadbury Schweppes o Tribunal fala de “expedientes pura-
mente artificiais”. Isto levanta a questdo ébvia de saber se o Tribunal,
em acorddos futuros passard a falar de “expedientes maioritariamente
artificiais” no contexto da tributagfo directa.®?

61 Acorddo no processo C-196/04, [2006] Colect. 1-7995, paragrafos 64 e 65.
62 Esta questdo foi ja também levantada por P. PistonE, “The Need for Tax Clarity
and the Application of the Acte Clair Doctrine to Direct Taxes”, (2007) Intertax 35(10),
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O recente acérdao em Oy AA parece ser indicativo de uma vontade
implicita do Tribunal em alargar o conceito de abuso do direito, no con-
texto de tributagcdo directa, a situagdes que ndo visem apenas consagrar
“expedientes puramente artificiais”.%> Ndo €, contudo, suficientemente
claro de modo a permitir afiancar, com toda a certeza, que hd, de facto,
um efectivo alargamento do conceito de abuso de direito.

Uma segunda questdo € aquela, jd& mencionada, do uso do conceito
de abuso do direito no contexto de uma drea do direito a qual ndo foi
ainda alvo de harmonizagdo a nivel comunitdrio. Em Halifax o Tribunal
referiu-se ao principio da proibi¢do do abuso do direito Comunitdrio.
Neste caso, assim como em Emsland-Stdrke, era 6bvia a legislacdo
comunitdria que tinha sido alvo do abuso. Em Cadbury Schweppes, toda-
via, essa questdo € muito menos clara — é verdade que, neste processo,
se poderia dizer que haveria um abuso da liberdade de estabelecimento.

Contudo, diferentes factores sdo indicativos do contrdrio: se por um
lado, o proprio TICE em Cadbury Schweppes declarou que o estabele-
cimento de sucursais em outro Estado-Membro por razdes puramente
fiscais, ndo constitui por si abuso da liberdade de estabelecimento; por
outro lado, € facto reconhecido que a prépria legislacdo relativa as SEC
ndo tem como objectivo prevenir situagdes de abuso do direito comuni-
tdrio, mas sim expedientes evasivos a nivel internacional.

Daqui decorre que, em Cadbury Schweppes o que estd em causa
ndo € o principio da proibi¢do do abuso do direito Comunitdrio, mas sim
o principio Comunitdrio da proibicdo do abuso do direito. Como tal, o
que a decisdo em Cadbury Schweppes vem fazer € iniciar o processo de
harmonizacdo do conceito de abuso do direito para efeitos de Direito
Comunitdrio.®*

534-536; com uma interpretacdo divergente, G.T.K. MEusseN, “Cadbury Schweppes:
The ECJ Significantly Limits the Application of CFC Rules in the Member States”,
(2007) European Taxation 1, 13-17.

9 Acérddo no processo C-231/05, Oy AA, [2007] Colect. 1-6373. Sobre esta
questo vide também comentarios de M. HELMINEN, “Freedom of Establishment and Oy
AA” (2007) European Taxation 11, 490-498; ¢ G. AIrs, “Oy AA — limitations on trans-
fers of profits to domestic situations not precluded by the EC Treaty” (2007) British Tax
Review 5, 597-604.

% Um processo que ja foi designado de “Europeizagdo” do conceito de abuso,
vide F. VANISTENDAEL, “Halifax and Cadbury Schweppes: one single European theory of
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Este processo continuou em Thin Cap Group Litigation.% Em
causa neste processo estava a compatibilidade da legislacdo inglesa anti-
abuso sobre a sub-capitalizagdo, com os preceitos do Tratado relativos a
liberdade de estabelecimento.®

O Tribunal concluiu que a legislagcdo constituia, de facto, uma res-
tricdo a liberdade de estabelecimento. Fazendo referéncia expressa ao
acordao em Cadbury Schweppes, o Tribunal declarou que essa restricdo
poderia, contudo, ser justificada caso a medida visasse combater “os
expedientes puramente artificiais” cuja finalidade fosse escapar a aplica-
¢do da legislacdo do Estado-Membro em causa. ¢’

No caso, o Tribunal concluiu que a legislacdo inglesa nao res-
peitaria o principio da proporcionalidade salvo se “essa legislacdo se
basear numa andlise de elementos objectivos e verificdveis que permi-
tam identificar a existéncia de um expediente puramente artificial com
meras finalidades fiscais, prevendo a possibilidade de o sujeito passivo
apresentar, se for o caso e sem que seja sujeito a exigéncias administrati-
vas excessivas, elementos relativos as motivagdes comerciais subjacen-
tes & transac¢do em causa.”®®

Ainda que o Tribunal ndo se refira, especificamente, a decisdo
em Halifax, o critério para a determinacdo da existéncia de abuso, tal
como exposto naquele acérddo, parece estar presente neste. O que ¢
mais, a andlise, acima efectuada, relativamente a natureza do direito a
ser abusado no caso da legislacdo sobre SEC, aplica-se, mutatis mutan-
dis, a legislacdo relativa a sub-capitalizacdo. Ou seja, em causa estd, ndo

abuse of tax law”, (2006) EC Tax Review 15/4, 192-195. Sobre este tema, ver também
R. FonTaNna, “The Uncertain Future of CFC Regimes in the Member States of the Euro-
pean Union — Part 2, (2006) European Taxation 7,317-334; e L. LECLERCQ, “Interacting
Principles: The French Abuse of Law Concept and the EU Notion of Abusive Practices”,
(2007) Bulletin for International Taxation 61(6), 235-244.

%5 Acérddo no processo C-524/04, [2007] Colect. 1-2107.

% Esta legislagdo ja ndo se encontra em vigor desde 2004 mas era vigente a data
dos factos que deram lugar ao litigio. Sobre os varios tipos e teores das legislagdes rela-
tivas a sub-capitalizagdo vigentes nos diferentes Estados-membros, vide A.P. DOURADO e
R. DE LA FERia, “Thin Capitalization Rules in the Context of the CCCTB”, Oxford Uni-
versity Centre fo Business Taxation Working Paper Series, WP 08/04, March 2008.

7 Acérdio no processo C-524/04, [2007] Colect. I-2107, paragrafo 74.

8 Ibid, paragrafo 92.
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o principio da proibi¢cdo do abuso do direito Comunitdrio, mas sim o
principio Comunitdrio da proibi¢do do abuso do direito.

O mais recente desenvolvimento relativo a construcdo de um
principio Comunitdrio de proibi¢do de abuso do direito, no 4&mbito da tri-
butacdo directa sobre o rendimento colectivo, foi o acérddo em Colum-
bus Container Services.®® Em causa neste processo estava a legislacio,
desta feita alema, relativa as SEC.70

Ao contrdrio do que talvez fosse de esperar, o TJCE declarou
nesta decisdo que a legislacdo alemi ndo constituia uma restri¢cdo, nem
da liberdade de estabelecimento, nem da livre circulacdo de capitais.
Esta ndo tinha sido, contudo, a opinido do Advogado-Geral Mengozzi,
o qual, nas suas Conclusdes, tinha levado a cabo uma detalhada ana-
lise do significado da expressdo “expedientes puramente artificiais”,
como justificacdo a uma medida restritiva das liberdades fundamentais.
Nessa andlise o Advogado-Geral recusou o argumento apresentado pelo
Governo Alemao, de que o conceito de “expedientes puramente artifi-
cias” era demasiado restritivo — defendo, implicitamente, a adop¢do de
um conceito como o de “expedientes maioritariamente artificiais”, tal
como acima sugerido.

Infelizmente, o TJCE optou por ndo se pronunciar sobre estas
questoes em Columbus Container Services.”! Resta, como tal, esperar
que o Tribunal, em futuros acérddos, venha a abordd-las com uma maior
clareza — oportunidades, com certeza, ndo faltardo.”?

%9 Processo C-298-05, Acordao de 6 de Dezembro de 2007.

70 Sobre este processo e sobre a legislagio alema relativa a SEC, vide A. ScHNI-
TGER, “German CFC legislation pending before the European Court of Justice — abuse
of law and revival of the most-favoured-nation-clause” (2006) EC Tax Review 15(3),
151-160.

" Vide G.T.K. MEUsseN, “Columbus Container Services — A Victory for the Mem-
ber States’ Fiscal Autonomy” (2008) European Taxation 4, 169-173.

72 Em 2005, um outro processo, em que em causa estava a validade de legislagdo
relativa a SEC, foi objecto de reenvio prejudicial para o TJICE: processo C-203/05, Voda-
fone 2, JO 2005, C182/29. O reenvio foi, contudo, retirado pelos tribunais ingleses na
sequéncia do acorddo em Cadbury Schweppes, vide Ayoyo, “UK Special Commissioners
Withdraw ECJ Referral of CFC Case” (2007) Tax Notes International, 662.
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3.2.2 Areas harmonizadas: a decisdo em Kofoed

A influéncia da decisdo em Halifax também se fez sentir ao nivel
da interpretacdo das Directivas comunitdrias em matéria de tributacdo
sobre o rendimento colectivo. Pouco tempo apds os acérddos em Cad-
bury Schweppes e Thin Cap Group Litigation, o TICE teve oportunidade
de se pronunciar, em Kofoed, sobre a aplicabilidade do novo principio
comunitdrio da proibi¢do do abuso do direito relativamente a dreas de
tributacdo directa as quais ja tinham sido objecto de harmonizagdo.”?

Em causa em Kofoed estava a tributacio, em sede de imposto sobre o
rendimento, de uma permuta de participagdes sociais. Entre outras ques-
toes havia a de saber como deveria ser interpretada a cldusula anti-abuso,
consagrada no artigo 11°, n° 1, alinea a) da Directiva relativa ao regime
fiscal comum aplicdvel as fusoes, cisdes, entradas de activos e permutas
de acgdes entre sociedades de Estados-Membros diferentes.”* Ao abrigo
desta cldusula, os Estados-Membros podem, excepcionalmente e em
casos especificos, recusar aplicar, no todo ou em parte, o disposto na
directiva, ou retirar o beneficio de tais disposi¢cdes, sempre que a opera-
¢do de permuta de acc¢des tenha, nomeadamente, como principal objec-
tivo ou como um dos principais objectivos a fraude ou a evasio fiscais.”>

Fazendo referéncia expressa aos acordaos em Halifax e Cadbury
Schweppes, e seguindo quase a letra as Conclusdes da Advogada-Geral
Kokott, o Tribunal declarou que “o artigo 11°, n.° 1, alinea a), da Direc-
tiva 90/434 reflecte o principio geral do direito comunitdrio de que o
abuso do direito € proibido.”7®

Apesar de esta ndo ter sido a primeira ocasido em que o Tribunal
se pronunciou sobre a interpretacdo da norma anti-abuso constante do
artigo 11° da Directiva relativa a fusdes,’’” o acérddo em Kofoed é digno

73 Acdrddo no processo C-321/05, [2007] Colect. 1-5795.

74 Directiva 90/434/CEE do Conselho, de 23 de Julho de 1990, JO 1990, L.225/1.

5 E de notar que esta clausula ja tinha sido apelidada de “redundante”, & luz da
jurisprudéncia anterior do TJICE relativa ao conceito de abuso do direito, vide B. TERRA
e P. WartEL, European Tax Law (4* Edi¢ao, Kluwer Law International, 2005), 571.

76 Acodrdio no processo C-321/05, [2007] Colect. 1-5795, paragrafo 38.

77 Vide acorddo no processo C-28/95, Leur-Bloem, [1997] Colect. 1-4161 e
comentarios de A. ZALAsINsKI, “Proportionality of anti-avoidance and anti-abuse meas-
ures in the ECJ’s Direct Tax Case Law”, (2007) Intertax, 310-321.
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de nota por variadas razdes: em primeiro lugar, a referéncia expressa, no
acorddo, as anteriores decisdes parece ser indicativa de uma intengao,
por parte do Tribunal, de adoptar uma perspectiva global relativamente
ao conceito de abuso para efeitos de Direito Comunitdrio Fiscal; em
segundo lugar, o facto de o Tribunal se referir expressamente, no acor-
ddo, ao “principio geral do direito comunitdrio de que o abuso do direito
¢ proibido”.

4. Principio Geral Comunitario da Proibicio do Abuso do Direito

Na nossa opinido, a proibicdo do abuso do direito deverd ser hoje
tida como um principio geral do Direito Comunitdrio. Vdrios factores
apontam para esta conclusdo, nomeadamente a origem do principio e o
modo como as suas caracteristicas tem sido desenvolvidas pelo Tribunal,
e, finalmente, a forma como tem vindo a ser progressivamente reco-
nhecido tanto pela doutrina, como pela jurisprudéncia comunitdria.’®

4.1 Proibicao do Abuso do Direito Como Principio Geral de Direito
Comunitirio

H4, contudo, ainda aqueles que contestam a existéncia do principio
com base em quatro principais argumentos. Todos estes argumentos
terdo sido, por ventura, pertinentes no periodo que antecedeu os dltimos
acorddos em matéria fiscal mas, apds estes ultimos desenvolvimentos
jurisprudenciais, jd ndo o sdo, pelas seguintes razdes:

— O primeiro argumento € aquele segundo o qual o principio nunca
foi reconhecido, como tal, pelo TICE.”, contudo a existéncia do

78 O argumento é desenvolvido, de forma mais detalhada, em R. DE LA FERIA, “Pro-
hibition of Abuse of (Community) Law — The Creation of a New General Principle of EC
Law Through Tax”, (2008) Common Market Law Review 45(2), 395-441.

7 Vide A. Kjellgren, “On the Border of Abuse — The Jurisprudence of the Euro-
pean Court of Justice on circumvention, fraud and other misuses of Community Law”,
(2000) European Business Law Review, 179-194.
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principio ja foi reconhecida pelo TJCE, nomeadamente nos acor-
daos em Halifax e Kofoed.®°

— O argumento segundo o qual nio poderia existir um principio
geral de proibi¢do do abuso, uma vez que o principio ndo € uni-
versalmente aplicdvel e reconhecido nos sistemas juridicos de
todos os Estados-Membros,?! também ndo convence: apesar de
ser verdade que nem todos os sistemas juridicos dos Estados-
Membros consagram o principio, ou doutrina, do abuso do
direito, também € verdade que a maioria fa-lo; por outro lado, é
jé hd muito aceite pela doutrina que, para que um principio geral
de Direito Comunitdrio se forme ndo € necessdrio que todos os
sistemas juridicos dos Estados-Membros o aceitem, mas apenas
uma maioria significativa.?

— Relativamente ao argumento segundo o qual o conceito de abuso
do direito, no ambito do Direito Comunitdrio, ainda ndo estar
delimitado de forma precisa:® se isso € um facto, também € certo
que os elementos essenciais do conceito foram jd identificados
em varios acordaos do TICE, nomeadamente em Emsland-Sta-
rke, Halifax e Part Service.

— Finalmente, alega-se que as referéncias, em acordaos do TICE, a
abuso do direito sdo meramente esporddicas e aplicadas de forma

80 Relativamente a esta questdo ha que reconhecer a importante contribui¢io do
Advogado-Geral Portugués, Poiares Maduro, em particular no processo Halifax. Como
referem BURROWS e GREAVES, um dos papeis mais importantes desempenhados pelos
Advogados Gerais ¢ o de “extrapolation from the laws of the Member States of unwrit-
ten general principles of law as sources of Community rights and obligations”, em The
Advocate General and EC Law, (Oxford University Press, 2007), 7; vide também, T.
Tripivas, “The role of the Advocate General in the development of Community Law:
Some reflections”, (1997) Common Market Law Review, 1349-1387.

81 Vide Conclusdes do Advogado-Geral Tesauro no processo C-367/96, Kefalas
e Outros, [1998] Colect. 1-2843, paragrafos 18-27; ¢ Conclusdes do Advogado-Geral
Tizzano no processo C-200/02, Chen, [2004] Colect. 1-9925, paragrafo 11.

82 Vide Lorenz, “General Principles of Law: Their Elaboration in the Court of
Justice of the European Communities”, (1964) American Journal of Comparative Law,
1-29.

8 Vide Conclusdes do Advogado-Geral Geelhoed no processo C-109/01, Akrich,
[2003] Colect. 1-9607, paragrafo 173.
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inconsistente,3* mas este facto ndo deverd ser utilizado como
argumento contrdrio a existéncia do principio: tal como acon-
teceu, e acontece, com muitos outros principios comunitdrios, o
principio da proibi¢do ndo € criado pela jurisprudéncia do TJCE,
nem tem de o ser, em forma final (fully-fledged form); os princi-
pios gerais de direito comunitdrio sdo, pela sua prépria natureza,
principios abertos, os quais s6 sdo desenvolvidos, progressiva-
mente, pela jurisprudéncia do Tribunal, num processo dindmico
que poderd durar anos, e até décadas.®

4.2 Principio Geral da Proibicdo do Abuso do Direito: Implicacées
para os Sistemas Normativos Fiscais dos Estados-Membros

A luz do acima exposto, importa entdo estabelecer quais as impli-
cacdes do principio da proibi¢do do abuso do direito, enquanto principio
geral do Direito Comunitdrio, para os sistemas normativos fiscais dos
Estados-Membros.

O papel desempenhado pelos principios gerais do Direito Comu-
nitdrio enquanto “ajudas interpretativas”, no contexto de um sistema
juridico repleto de lacunas, como € aquele, €, ndo s6 amplamente reco-
nhecido, mas igualmente visto como fundamental.®® Estes principios
t€ém, contudo, outras funcdes, para além das interpretativas: principios
gerais do Direito Comunitdrio, sdo, também eles, tidos como normas

8 Vide N. BrowN, “Is there a general principle of abuse of rights in European
Community Law?”” in T. HEUKEL e D. CURTIN (eds.), Institutional Dynamics of European
Integration, Vol. 11, (Martinus Nijhoff Publishers, 1994), 511-525.

8 Vide Groussot, General Principles of Community Law (Europa Law Publishing,
2006). A. ArRNuULL, por seu lado, comenta que a criagdo de principios gerais de Direito
Comunitario ¢ “one of the Court’s most remarkable and inspired initiatives”, in The
European Union and its Court of Justice (2* Edi¢ao, Oxford University Press, 2006), 335.

8 Vide Groussor, “The General Principles of Community Law in the creation
and development of due process principles in competitition law proceedings: From
Transocean Marine Paint (1974) to Montecatini (1999)”, in BErNITZ E NERGELIUS (eds.),
General Principles of European Community Law (Kluwer Law International, 2000),
185-204; e T. TripMAS, The General Principles of EU Law, (2* Edigao, Oxford Univer-
sity Press, 2006), 10.
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juridicas autonomas daquele Direito e, como tal, hierarquicamente supe-
riores as normas juridicas dos Estados-Membros.?” Daf decorre que, os
sistemas normativos fiscais dos Estados-Membros estardo agora sujeitos
a fiscalizagdo da validade, a luz do novo principio geral comunitdrio
da proibi¢do do abuso do direito. Os acérdaos do TICE em Cadbury
Schweppes, ou Thin Cap Group Litigation, terdo sido jd, porventura,
uma manifestacdo desta faceta do principio.

O diagrama que se segue tenta apresentar, de forma sistematizada,
o ambito de aplicacdo do principio da proibi¢do de abuso do direito,
enquanto principio geral do Direito Comunitdrio.

Principio Geral da Proibiciio de Abuso de Direito

Abuso de Direito Comunitirio Abuso de Direito

Abuso de legislacio primaria . Legisla¢io nacional. afni-abuso o
(liberdades fundamentais. Tratado da CE) Abuso de legislagio secundaria (em situagdes com relevéncia intracomunitdria)
Ex. Van Binsbergen, Centros Ex. Cadbury Schweppes. Thin Capitalization
& Group Litigation
4 N
Regulamentos
]

Ex. Emsland-Stdirke

( I

Directivas
b (c legislagdo nacional que transponha Directivas)
Ex. TV10, Halifax, Kofoed

- J

87 Vide NErGELIUS, “General Principles of Community Law in the Future: Some
Remarks on Their Scope, Aplicability and Legitimacy”, in BERNITZ E NERGELIUS (eds.),
General Principles of European Community Law (Kluwer Law International, 2000),
223-234.
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5. Conclusao

Tendo em conta a natureza reconhecidamente sensivel da matéria,
no contexto de um desejo por parte dos Estados-Membros, e implicito
no Tratado, de preservar a sua soberania fiscal, seria talvez de esperar
que o TJCE fosse algo conservador nas suas decisées em matéria fiscal.
Os tltimos anos vem contudo demonstrar o contrdrio: o Direito Fiscal
¢ precisamente uma das dreas em que o Tribunal parece estar mais dis-
posto a extender o ambito de influéncia do Direito Comunitdrio sobre
os ordenamentos juridicos nacionais. Neste contexto, o impacto dos
acorddos em matéria fiscal na criagdo de o principio geral da proibigdo
de abuso do direito € um exemplo paradigmadtico.

Uma vez estando criado, contudo, os efeitos deste principio irdo
potencialmente fazer-se sentir em muitas outras dreas do Direito, indo
muito para além da fiscalidade. Ao reconhecer a existéncia deste prin-
cipio geral do Direito Comunitdrio o TJCE entrou em, de facto, terra
incognita: as implicacdes podem ndo ser, de momento, totalmente cla-
ras, mas claro é que serdo imensamente significativas.
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A ORDEM DE REVERSAO NO PROCESSO DE EXECUCAO FISCAL
CONTRA ADMINISTRADORES E GERENTES DE SOCIEDADES:
ACTO INSERIDO EM PROCESSO JUDICIAL OU EM
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO EXECUTIVO?

Anotacao ao Acérdao do Tribunal Constitucional n.’ 160/07,
de 6 de Marco de 2007, proferido no Processo n.’ 390/06

Jodo Miranda

1. A presente decisdo do Tribunal Constitucional (TC) foi proferida
no ambito de fiscaliza¢do concreta da constitucionalidade e na sequéncia
de recurso interposto pelo Ministério Publico' e pela Fazenda Publica da
decisdo do Tribunal Administrativo e Fiscal de Lisboa que recusou apli-
car as normas constantes dos artigos 43.°, alinea g), 239.°, n.° 2, 13.° ¢
246.°,n.° 1, do Cédigo de Processo Tributdrio (CPT) e do artigo 23.°, n.°
1, da Lei Geral Tributdria (LGT). De acordo com a decisdo recorrida, as

' O Tribunal Constitucional ndo conheceu, porém, do recurso interposto pelo
Ministério Publico, por deficiéncia do requerimento deste. Com efeito, por lapso, o
Ministério Pablico indicou incorrectamente os preceitos legais em que constavam as nor-
mas desaplicadas na decisdo recorrida: em lugar de invocar os preceitos do Codigo de
Processo Tributario (CPT), referiu os que regulam a figura da reversao no actual Codigo
de Procedimento e Processo Tributario (CPPT). No caso presente, o ndo conhecimento
do recurso interposto pelo Ministério Publico ndo produziu quaisquer consequéncias,
pois a Fazenda Publica também recorreu, mas ainda assim subscrevemos a declaracdo
de voto do Conselheiro Mario Torres, segundo a qual, sendo idéntica nos dois Codigos
a norma cuja aplicacdo foi recusada — a norma que atribui competéncia ao 6rgao de exe-
cugdo fiscal para determinar a reversao do processo de execugdo contra os responsaveis
subsidiarios pela execugdo fiscal —, o Tribunal deveria ter aceite a (oportuna) correc¢ao
feita pelo Ministério Pablico. A luz de uma visio substancialista, que é a que deve guiar
o Tribunal Constitucional, e do principio da tutela jurisdicional efectiva, o recurso em
causa deveria, pois, ter sido conhecido.



230

Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal

normas que atribuem competéncia ao Chefe de Servigo de Finangas para
determinar a reversdo do processo de execucdo contra os responsdveis
subsididrios pela divida fiscal> violam vdrios preceitos constitucionais
ou principios neles consagrados: principio da separacdo de poderes
(artigo 111.° CRP) e da competéncia dos Tribunais (artigos 202.° e 212.°
da CRP); principio da tutela jurisdicional efectiva (artigos 20.° e 268.°,
n.° 4, da CRP) e do direito de defesa (artigo 20.° da CRP); principio da
igualdade (artigo 13.° da CRP).

2. O Tribunal Constitucional deu provimento ao recurso de consti-
tucionalidade por considerar que as normas acima identificadas do CPT
e da LGT nao eram inconstitucionais. Mais uma vez, o Tribunal utilizou
o critério teleoldgico para delimitar o &mbito das fun¢des administrativa
e jurisdicional, tendo concluido que a competéncia da administra¢ao tri-
butdria para ordenar a reversdo contra os responsaveis subsididrios pela
divida fiscal se insere ainda na érbita da fun¢do administrativa. A admi-
nistracdo tributdria ndo se imiscuiu no exercicio da funcao jurisdicional,
pois ndo procedeu a composicdo de um conflito de interesses, tendo-se
limitado a actuar em conformidade com o interesse publico posto por lei
a seu cargo.

3. A questdo de fundo abordada no acérddao em apreco prende-se,
pois, com a natureza juridica do acto que ordena a reversao no processo
de execucdo fiscal: trata-se de um acto integrado em processo judicial
ou, ao invés, o mesmo insere-se num procedimento administrativo
executivo? Por outras palavras, esse acto que procede a efectivacdo da
responsabilidade subsididria dos gerentes e administradores de socie-
dades pela divida fiscal é um acto jurisdicional ou constitui um acto
administrativo?

Dada a similitude existente entre as normas do CPT cuja constitu-
cionalidade foi questionada na decisdo em apreco e as normas actual-
mente vigentes do Cédigo de Procedimento e de Processo Tributdrio,
iremos centrar o comentdrio nestas ultimas.

2 Sobre esta matéria, v., por todos, ANA PAULA DOURADO, Substitui¢do e respon-
sabilidade tributaria, in Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 391, Lisboa, 1998, pp. 48 ¢ ss.



231

Comentdrios de Jurisprudéncia

4. Nao se tratou da primeira vez que o Tribunal Constitucional
foi chamado a pronunciar-se sobre a natureza juridica do processo de
execugdo fiscal, pois a mesma questdo jd havia sido apreciada noutros
arestos.

No Ac. do TC n.° 331/92, de 21 de Outubro de 19923, considerou-
se que no seio do processo de execucdo fiscal sdo praticados actos com
uma dupla natureza: actos meramente administrativos cuja competén-
cia é confiada as autoridades fiscais e actos que versam «questoes de
Jjulgamento nitidamente jurisdicionais», reservados, por seu turno, aos
tribunais tributdrios.

Também no Ac. do TC n.° 80/2003, de 12 de Fevereiro de 20034,
se afirmou que do disposto no n.° 3 do artigo 103.° da CRP «ndo resulta
que os actos que integram o processo de execucdo fiscal hajam de ser
sempre praticados por um juiz», pelo que «a prdtica dos processos de
execugdo fiscal, de natureza ndo jurisdicional, bem pode ser confiada
(...) a administragdo fiscal».

Em sintese, o TC sempre tem entendido que a administracao tri-
butdria € competente para praticar na execucdo fiscal os actos material-
mente administrativos, reservando-se a competéncia para a prdtica de
actos jurisdicionais para os Tribunais.

5. Também ao nivel da jurisprudéncia administrativa parece ser
sufragado idéntico entendimento, ainda que, por vezes, nas decisdes
sejam utilizadas formulagGes mais equivocas ou, pelo menos, mais
ambiguas quanto a dupla natureza dos actos praticados no seio do pro-
cesso de execucdo fiscal.

E certo que o Supremo Tribunal Administrativo (STA) j4 teve opor-
tunidade de afirmar em Ac. de 26 de Janeiro de 2005, proferido pela 2.*
Secgdo (Contencioso Tributério), no 4mbito do Proc. n.° 1890/03°, que

«nos processos de execucdo fiscal, a administracdo fiscal tributdria ape-
nas poderd praticar actos materialimente administrativos estando-lhe

3 Publicado no Didrio da Republica, 11 Série, de 14 de Novembro de 1992.

4 Publicado no Didrio da Republica, 11 Série, de 21 de Margo de 2003.

3 Publicado em Apéndice ao Didrio da Republica de 7 de Dezembro de 2005, pp.
213 e ss.



232

Revista de Finangas Piblicas e Direito Fiscal

vedada a prdtica de actos formal ou materialmente jurisdicionais, tal
como decorre do art. 103.°n.° I da LGT», pelo que «nestes processos, a
intervencdo da Administracdo Tributdria estd, pois, confinada a partici-
pagdo na realizagdo do seu escopo judicial mas sem qualquer interven-
cdo ou ingeréncia em sede de poder ou funcdo jurisdicional. Dat que,

embora reconhecida a execugdo fiscal a natureza judicial, o legislador

da Lei Geral Tributdria tenha sentido necessidade de expressamente
limitar a actividade da administracdo tributdria aos actos que. por

natureza, ndo assumam ou revistam natureza de actos jurisdicionais»®.

Todavia, o STA ndo tem deixado de enfatizar o cardcter instrumen-
tal ou acessorio da intervencdo da administracdo tributdria na execugao
fiscal. Como se refere no Ac. do STA de 30 de Junho de 1993, emanado
da 2.* Secgéo (Contencioso Tributdrio) no Proc. n.° 143207, o processo
de execucdo fiscal «embora comporte actos ndo materialmente jurisdi-
cionais, trata-se de actos instrumentais que podem ser praticados por
Jjuizes sem que tal descaracterize o niicleo das fungcoes que no processo
executivo, globalmente considerado, lhes sdo conferidas»

Mais: ainda que confinando a interven¢do da administracdo tributd-
ria a prédtica de actos materialmente administrativos, os Tribunais Admi-
nistrativos e Fiscais, induzidos por uma interpretacdo demasiado literal
do disposto no n.° 3 do artigo 103.° da LGT, que atribui natureza judicial
ao processo de execugdo fiscal, t€m, em certos casos, acentuado exage-
radamente o seu escopo judicial®. Ou, por outra via, ao considerarem
que ndo dispondo a Administragdo Publica «no que concerne a actos de
liquidagdo de tributos, do chamado privilégio de execugdo prévia, de
que dispoe noutros dominios, a respectiva cobranga coerciva so se pode
concretizar através de um processo de natureza jurisdicional» (Ac. do
STA de 7 de Abril de 2005 (Plendrio), proferido no seio do Recurso n.°
1108/03)°.

¢ Sublinhado nosso.

7 Publicado em Apéndice ao Didrio da Republica de 30 de Junho de 1993, pp.
2462 e ss.

8 A titulo exemplificativo, v. 0 Ac. do Tribunal Central Administrativo Sul, de 16 de
Dezembro de 2004, proferido no Proc. n.° 370/04, disponivel em www.dgsi.pt.

° Publicado em Apéndice ao Didrio da Repuiblica de 31 de Janeiro de 2006, pp. 2
e ss.



233

Comentdrios de Jurisprudéncia

Ou ainda quando o STA se demite, pura e simplesmente, de qua-
lificar os actos praticados pela administracdo tributdria no ambito da
execucdo fiscal. Tal sucedeu no Ac. do STA de 14 de Fevereiro de 2002,
proferido pela 2.* Seccdo (Contencioso Tributdrio), no dmbito do Proc.
n.° 26588'°, em que o Tribunal considerou que instaura¢do da execugdo
nem sequer era um acto materialmente administrativo por entender que
a fase administrativa da execucdo fiscal s6 se desencadearia apds esse
acto.

Em suma, o STA tem reconhecido que no processo de execucdo
fiscal a administracdo tributdria apenas pode praticar actos administra-
tivos, mas tem, porventura, sublinhado excessivamente a sua natureza
judicial.

6. Relativamente a questao de direito colocada no aresto em apreco,
entendemos que o processo de execugao fiscal reveste a especificidade
de nele se vislumbrarem duas fases: uma fase administrativa ou pré-
jurisdicional e uma fase jurisdicional'!. A primeira fase decorre no seio
da administragdo tributdria e a segunda corre os seus termos nos Tribu-
nais Tributdrios. Consequentemente, a natureza dos actos praticados €
também diversa: actos administrativos no primeiro caso e actos jurisdi-
cionais no segundo.

E o preceituado no artigo 103.° da LGT — ao contrdrio do que uma
interpretagdo demasiado literal poderia levar a supor — nio infirma a
existéncia de duas fases, uma administrativa e outra jurisdicional, no
processo de execucdo fiscal. Se € certo que o legislador comeca por
qualificar o processo de execugdo fiscal como um processo judicial,
no mesmo n.° 1 ressalva expressamente a «participacdo dos orgdos da
administracdo tributdria nos actos que ndo tenham natureza jurisdicio-
nal» e confere no n.° 2 «aos interessados o direito de reclamacdo para
o0 juiz da execucdo fiscal dos actos materialmente administrativos pra-
ticados por orgdos da administracdo tributdria, nos termos do niimero

19 Publicado em Apéndice ao Didrio da Repiiblica de 16 de Fevereiro de 2004, pp.
483 e ss.

I Cfr. FREITAS ROCHA, Ligdes de procedimento e processo tributdrio, 2.* edigio,
Coimbra, 2008, p. 265.
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anterior». Isto significa que, sem embargo de a formulacdo legal nao
ser a mais feliz, se tem de concluir que todos os actos praticados pela
administragao tributdria sdo actos administrativos.

Isto mesmo j4 tem sido sustentado pela doutrina, pois nas impressi-
vas palavras de CASALTA NABAIS: «(...) muito embora a LGT, no seu art.
103.°, disponha que o processo de execugdo fiscal tem natureza judicial,
o certo € que estamos perante um processo que € judicial so em certos
casos e, mesmo nesses casos, apenas em parte, jd que um tal processo
50 serd judicial se e na medida em que tenha de ser praticado algum
dos mencionados actos de natureza judicial [actos referidos no n.° 1 do
artigo 151.° do CPPT]. Por isso, ndo admira que muitos dos processos
de execucdo fiscal se iniciem e concluam nos orgdos de execucdo fiscal
sem qualquer intervencdo dos tribunais tributdrios»'>.

Nem se diga, alids, que € dificil compartimentar os actos admi-
nistrativos e os actos jurisdicionais praticados na execugdo fiscal. Essa
tarefa encontra-se hoje bastante facilitada, pois basta atentar no n.° 1
do artigo 151.° do CPPT para verificar que o proprio legislador ndo
encontrou quaisquer dificuldades em, com base num critério teleoldgico,
enunciar os actos que por assumirem natureza judicial carecem de inter-
vencdo do juiz. Os actos ai mencionados envolvem uma composi¢do
de conflitos de interesses, pelo que os mesmos sé podem ser praticados
por um 6rgdo independente e imparcial, o que equivale por dizer um
juiz. Por contraposi¢do, os demais actos do processo de execucdo fiscal
podem ser praticados pela administracdo tributdria e inserem-se num
procedimento administrativo executivo. Sdo exemplos destes ultimos a
instauracdo da execucdo, a citagdo dos executados, a reversdo da execu-
¢do contra terceiros, a penhora dos bens, a venda dos bens penhorados,
a anulacdo da divida ou a extin¢do da execugao.

7. Igualmente nos parece improcedente o argumento de que a
intervencdo da administracdo tributdria s6 se justifica para assegurar o
descongestionamento dos Tribunais ou para garantir uma maior celeri-

12 CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, 4.* edigdo, Coimbra, 2007, p. 337. No mesmo
sentido, v. FREITAS ROCHA, op. cit,, p. 265; JORGE LOPES DE SOUSA, Cédigo de Procedi-
mento e de Processo Tributario anotado e comentado, 1, Lisboa, 2006, p. 32.
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dade'. Mais uma vez se trata aqui de salientar exageradamente a natu-
reza judicial da execugdo fiscal. Ora, salvo melhor opinido, isso sé seria
defensdvel num sistema processual tributdrio que continuasse a assentar
na visdo de que os — outrora existentes — chefes de reparticdo eram
auténticos «juizes auxiliares». Sucede, porém, que essa concepcao ja foi
abandonada com a entrada em vigor do Estatuto dos Tribunais Adminis-
trativos e Fiscais (Decreto-Lei n.° 129/84, de 27 de Abril) e do Cédigo
de Processo Tributdrio (Decreto-Lei n.° 154/91, de 23 de Abril).

Alids, se assim fosse, estaria correcta a decisdo recorrida, pois, efec-
tivamente, a administracdo tributdria teria exorbitado o &mbito da funcio
administrativa e praticado um acto ferido de usurpagio de poder'*.

8. Nem se pode invocar em abono da natureza judicial dos actos
praticados pela administracio tributdria o facto de os mesmos terem que
ser directamente impugndveis para os tribunais tributdrios. Tal ideia s6
poderia ter algum cabimento se se mantivesse a exigéncia de definitivi-
dade vertical como requisito para a impugnacio dos actos administrati-
vos, nos termos gerais. Tendo esta exigéncia sido definitivamente enter-
rada com a recente reforma do contencioso administrativo, hoje em dia,
qualquer acto administrativo com eficdcia externa, que «seja susceptivel
de lesar direitos ou interesses legalmente protegidos» (artigo 51.°, n.°
1, do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos), € susceptivel
de impugnagdo contenciosa directa, sem necessidade de esgotar as vias
administrativas. Portanto, nesse campo ndo se verifica qualquer especi-
ficidade do processo de execugdo fiscal que justifique a qualificacdo do
processo de execucdo fiscal como um processo judicial.

13 Neste sentido, v. CARLA AMADO GOMES, Contributo para o estudo das opera-
¢oes materiais da Administracdo Publica e do seu controlo jurisdicional, Coimbra, 1999,
p. 134.

14 E nessa eventualidade teriam toda a pertinéncia as criticas desferidas por TEI-
XEIRA RIBEIRO, Anotagdo ao Acordio do STA, 11, de 19 de Fevereiro de 1992, in Revista
de Legislagdo e de Jurisprudéncia, n.° 3820, pp. 212 e ss., contra a participacdo da admi-
nistragdo fiscal no processo de execugdo fiscal. Com efeito, ao praticar actos material-
mente jurisdicionais, a administragao fiscal estaria a invadir o &mbito da fungo jurisdi-
cional.
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9. O acto cuja natureza juridica se discute no presente aresto &,
como bem decidiu o Tribunal Constitucional, um acto materialmente
administrativo. O Tribunal guiou-se pelo critério teleoldgico, entre nds
defendido por AFONSO RODRIGUES QUEIRO.

Segundo o referido critério, o traco identificador da fun¢o jurisdi-
cional reside no facto de esta consistir numa actividade de composi¢ao
de conflitos de interesses que € exercida por um 6rgdo independente e
imparcial. Por seu lado, a funcdo administrativa visa fundamentalmente
a prossecucdo do interesse publico definido na lei e ndo tem em vista a
resolucdo de litigios.

Ora, no acto que ordena a reversdo ndo se vislumbra qualquer tipo
de composicdo de conflitos de interesses, dado que, como bem se refere
na decisdo em causa, esse acto «visa, exclusivamente, a prossecucdo do
interesse publico da “defesa patrimonial do Fisco”».

E certo que as obrigacdes resultantes da lei para o devedor origina-
rio e para o responsdvel subsididrio assentam em pressupostos distintos,
pois relativamente a este dltimo nfo estdo em causa os pressupostos do
facto tributdrio mas sim os pressupostos da responsabilidade'>. Contudo,
isso traduz-se numa mera ampliagdo do dmbito subjectivo da execugdo
contra o responsdvel subsididrio, pois este, enquanto sujeito passivo da
relacdo juridica tributdria, estd também obrigado ao cumprimento da
prestacdo tributdria (artigo 18.°, n.° 3 da LGT).

10. Por outro lado, em caso algum se poderia sustentar, como ¢
feito na decisdo recorrida, que a qualificacdo do acto de reversdo como
acto administrativo implica uma menor tutela das posicdes juridicas
subjectivas dos administradores e gerentes, maxime dos respectivos
direitos de defesa. Também aqui andou bem o Tribunal Constitucional
ao relembrar que a lei lhes confere o direito de audi¢do!® (artigos 23.°, n.°
4, 1.* parte, e 60.° da LGT) e o direito de deduzir oposicdo a execucdo, a
qual serd sempre apreciada por um Tribunal (artigo 160.°, n.° 3, e artigos
203.° e ss. do CPPT)

15 Cfr. ANA PAULA DOURADO, op. cit., p. 51.
16 A LGT utiliza a expressdo «direito de audi¢do», mas seria mais rigoroso que
nestes casos aludisse a um «direito de audiéncia».
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11. Em face do exposto, a unica interpretacdo consonante com a
Constitui¢do das normas que regulam o processo de execugdo fiscal é
a de nelas cindir duas fases: uma fase administrativa e uma fase juris-
dicional. A competéncia da administracdo tributdria para praticar o acto
que procede a efectivacdo da responsabilidade subsididria dos gerentes
e administradores de sociedades pela divida fiscal ndo se traduz no exer-
cicio da func¢do jurisdicional, pelo que é de aplaudir a presente decisio
do Tribunal Constitucional.






ANOTACAO AO ACORDAO DO TICE DE 8 DE FEVEREIRO DE 2007

(PROCESSO C-435/05, CASO INVESTRAND)

Rui Laires
DGCI/Centro de Estudos Fiscais

1. Introducao

O Hoge Raad der Nederlanden (adiante identificado por “Tribunal
neerlandés”), em ac¢do em que era recorrente a sociedade Investrand BV
(adiante referida por “INVESTRAND”) e recorrido o Staatssecretaris
van Financién (a seguir, “Administracdo Fiscal neerlandesa”), decidiu
suspender a instdncia e colocar ao Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias (TJCE) uma questdo, a titulo prejudicial, relativa a interpre-
tacdo da Directiva 77/388/CEE, do Conselho, de 17 de Maio de 1977
(“Sexta Directiva”), versando sobre o direito a dedugdo do imposto
sobre o valor acrescentado (IVA).!

A questdo suscitada perante o TJCE apelava a que este se pronun-
ciasse sobre a interpretagdo do n.° 2 do artigo 17.° da Sexta Directiva,
com vista a definir se o direito a deducdo do IVA suportado pela INVES-

' A Sexta Directiva foi objecto de uma reformulagdo, entrada em vigor a 1 de
Janeiro de 2007, tendo em vista, no essencial, proceder a uma diferente sistematizagao
das matérias e a uma nova numeragdo dos seus artigos. Tal objectivo foi concretizado
através da Directiva 2006/112/CE, do Conselho, de 28 de Novembro de 2006, relativa
ao sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado. No entanto, dado que, quer
os factos tributarios objecto de controvérsia no processo principal, quer a questio preju-
dicial suscitada pelo Tribunal neerlandés, se reportavam ao seu articulado, a matéria foi
analisada ainda com referéncia as disposi¢des da Sexta Directiva. Deixa-se, no entanto, a
devida nota de que o disposto no n.° 2 do artigo 17.° da Sexta Directiva, particularmente
em causa no processo, corresponde na actualidade ao artigo 168.° da Directiva do IVA.
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TRAND poderia ser concedido, no caso de esse imposto respeitar a ser-
vicos que haviam sido adquiridos por aquela entidade com o objectivo
de assegurar um crédito pecunidrio que fazia parte do seu activo, mas
que fora constituido num periodo em que a mesma nao ainda nio detinha
a qualidade de sujeito passivo do IVA.

2. Matéria de facto

Em causa no processo principal estava a dedutibilidade do IVA
suportado em prestacdes de servigos de consultoria, ocorridas em 1996,
ligadas a arbitragem de um conflito entre a INVESTRAND e uma outra
empresa — a Hi-Tec Sports, plc (a seguir identificada por “HI-TEC”).

O diferendo entre as duas empresas respeitava ao cdlculo da remu-
neracdo a pagar em relacdo ao ano de 1992 pela HI-TEC a INVES-
TRAND, na sequéncia de uma venda de ac¢des que esta ultima havia
feito a primeira no ano de 1989.

As accoes eram referentes a participacdo no capital de uma
empresa de confecgdes denominada Confex BV (adiante referida como
“CONFEX”), tendo sido estabelecido que a contrapartida a pagar pela
HI-TEC consistia num montante fixo € numa importancia varidvel em
fun¢do dos lucros que viessem a ser proporcionados pela CONFEX entre
1989 e 1992.

Até 31 de Dezembro de 1992, a INVESTRAND néo se configurava
como um sujeito passivo do IVA, por se tratar de uma sociedade holding
que ndo realizava qualquer actividade econémica para efeitos do IVA,
na acepcao do n.° 2 do artigo 4.° da Sexta Directiva, tal como vem sendo
entendido pelo TJCE.

No entanto, a partir de 1 de Janeiro de 1993, por ter passado a
efectuar prestacoes de servigos de gestao a CONFEX, mediante remune-
racdo, a INVESTRAND adquiriu o estatuto de sujeito passivo do IVA.

Dado que o lucro obtido pela CONFEX em relag@o ao ano de 1992,
para efeitos de pagamento da HI-TEC a INVESTRAND da contrapar-
tida varidvel relativa a esse ano, foi objecto de controvérsia entre estas
duas entidades, a INVESTRAND recorreu a prestacoes de servicos de
consultores, no &mbito de um processo de arbitragem de conflitos.
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Relativamente a essa prestacdo de servigos, concluida e facturada
em 1996, a INVESTRAND suportou IVA no montante 8 495, 5 NLG,
tendo de seguida procedido a deducdo da totalidade desse imposto.

Tal deducdo, porém, veio-lhe a ser negada pela Administracdo
Fiscal neerlandesa, a qual procedeu a liquida¢do adicional do referido
imposto.

Inconformada com a liquidacdo adicional, a INVESTRAND
impugnou-a judicialmente, tendo a decisdo tomada em primeira instin-
cia negado provimento a pretensdo daquela entidade, com o argumento
de que os servicos de consultadoria lhe tinham sido prestados o foram
com referéncia a uma altura em que a INVESTRAND nio detinha ainda
a qualidade de sujeito passivo do IVA, e que os servicos em causa ndo
tinham uma ligacdo directa e imediata com a actividade exercida nessa
qualidade.

Interposto recurso para o Tribunal alemao, este decidiu, a titulo
prejudicial, submeter ao TICE a questdo a que acima se aludiu.

3. Pontos de vista dos intervenientes no processo principal

Segundo a INVESTRAND, desde logo, merecia contestacdo a
acepcdo de que uma alienacdo de ac¢des ndo constitui uma actividade
econdmica para efeitos do IVA. Este argumento, no entanto, ndo foi
considerado vdlido pelo Tribunal neerland€s, sem necessidade de sub-
meté-lo ao TICE, em virtude de ser vasta e contrdria a jurisprudéncia
comunitdria sobre a matéria.

Em segundo lugar, a INVESTRAND alegava que as prestagdes
de servicos de consultores, uma vez que foram realizadas em 1996,
respeitavam a sua actividade nesse ano, em relacdo ao qual assumia jd a
qualidade de sujeito passivo do IVA. Por este motivo, na éptica daquela
entidade, a Administracdo Fiscal neerlandesa e o 6rgdo jurisdicional
recorrido no processo principal, ao ligarem as prestacdes de servigos
em causa a0 momento da venda das accdes, haviam feito uma errada
interpretacdo das disposicoes aplicdveis em matéria de direito a deducio
do IVA. Para alicercar este ponto de vista, o sujeito passivo invocava
o decidido pelo TICE no acérddo de 8 de Junho de 2000, proferido no
processo C-98/98 (caso Midland Bank, Colect., p. I-4177).
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No entanto, na perspectiva da Administracdo Fiscal neerlandesa,
dado que as despesas em causa se reportavam a determinacdo da con-
traprestacdo relativa a uma alienacdo de accdes, ocorrida numa altura
em que a INVESTRAND se ndo tratava ainda de um sujeito passivo do
IVA, o imposto contido nas despesas acima mencionadas nao poderia ser
objecto de dedugao.

Por seu turno, na opinido do Tribunal neerland€s, poderia sustentar-
se que o IVA referente as despesas em causa ndo seria susceptivel de
dedugdo, porquanto as mesmas estavam relacionadas com um direito de
crédito que havia sido obtido num periodo em que a INVESTRAND nio
exercia actividades abrangidas pela incidéncia do IVA. Ainda assim, o
Tribunal neerlandés admitia que se pudesse defender que o IVA relativo
as despesas em causa pudesse ser objecto de deducdo, uma vez que o
direito de crédito fazia parte do patriménio da empresa numa altura em
que a INVESTRAND era jd um sujeito passivo do imposto.

4. Analise da questdo prejudicial
4.1. Formulagdo do problema

Relativamente a questio em apreco, deve comecgar por dizer-se que,
em circunstdncias normais, ndo se colocaria em divida que o IVA supor-
tado por um sujeito passivo em despesas de consultadoria relacionadas
com a determinacdo do montante ou a cobranca de um crédito poderia
ser objecto de deducdo. Caso se tratasse de um sujeito passivo do IVA em
relacdo ao conjunto da sua actividade e ndo ocorresse a particularidade
de o crédito em causa respeitar a um periodo em que a INVESTRAND
nio detinha ainda o estatuto de sujeito passivo, ddvidas ndo haveria
sobre a possibilidade de deducgdo integral do IVA suportado.

Como as referidas circunstincias ndo se verificavam, o Tribunal
neerlandés entendeu centrar a questao na determinagcdo do momento que
seria de considerar relevante para aferir da dedutibilidade do IVA. Se o
ano de 1992, data a que o direito de crédito se reportava, caso em que
ndo haveria lugar a deducdo de qualquer montante de IVA, por a INVES-
TRAND nio exercer nessa altura uma actividade econdmica abrangida
pela incidéncia do IVA; ou se o ano de 1996, data em que o direito de
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crédito ainda fazia parte do patrimonio da empresa e em que as despesas
com Vista ao seu recebimento foram realizadas, caso em que o IVA con-
tido nas despesas em causa poderia ser objecto de dedugdo.

Adicionalmente, levando em principio a solu¢do idéntica a esta
dltima, poderia ainda definir-se, como relevante para aferir da dedutibi-
lidade do IVA contido nas despesas em referéncia, 0 momento em que
essas despesas foram realizadas.

Nao parece, todavia, que a decisdo da questao devesse decorrer da
adesdo pura e simples a uma das mencionadas teses.

Com efeito, a solucdo nao se deveria equacionar apenas em termos
de uma nao dedugdo da totalidade do IVA, se se considerasse que as des-
pesas em causa se reportavam ao ano a que o crédito dizia respeito; ou
numa deducdo da totalidade do IVA, se se considerasse que as despesas
em causa se reportavam ao momento da sua realizagdo.

Nos termos do n.° 1 do artigo 17.° da Sexta Directiva, o nascimento
do direito a deducdo para o destinatdrio dos servigos ocorre no momento
em que o respectivo IVA € exigivel ao prestador dos mesmos. Por seu
turno, nos termos do n.° 2 do artigo 10.° da Sexta Directiva, a exigibili-
dade do imposto dé-se, por via de regra, no momento da realizacdo dos
servicos. Assim, haveria que ter em conta que o direito a deducdo do
IVA proporcionado pela aquisi¢do de servigos de consultores ligados a
arbitragem de conflitos, a existir, apenas nascera no momento em que a
prestacdo de servigos se considerara realizada. Tal acepgdo, que decorria
da conjugacdo do disposto no n.° 2 do artigo 10.° com o n.° 1 do artigo
17.° da Sexta Directiva, poderia levar a pender para a segunda hipdtese,
isto €, para 0 momento em que a prestacdo de servigos de consultadoria
foi efectuada. Além disso, uma tal acepc¢do pareceria ser corroborada
pelo facto de estar em causa o apuramento de um crédito que ainda sub-
sistia nesse momento, e que, uma vez recebido, respeitaria directamente
a situagdo financeira da sociedade numa altura em que esta jd detinha o
estatuto de sujeito passivo do IVA.

Todavia, a tomada em consideracdo do estatuto face ao IVA da
INVESTRAND no momento em que se verificara o nascimento do pos-
sivel direito a deducdo do IVA, que pareceria ser o caminho mais ade-
quado para a abordagem da questdo, nao conduziria necessariamente a
uma decisdo que reconhecesse a possibilidade de dedugdo da totalidade
do IVA relativo aos servi¢os em questao.
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4.2. Jurisprudéncia comunitdria relevante

Afigurando-se relevante, para aferir da possibilidade de deducao, o
momento em que as prestacdes de servigos de arbitragem foram reali-
zadas, tal ndo permitiria, no entanto, concluir que o IVA suportado com
essas prestacoes de servigos seria integralmente dedutivel. Como resulta
da decisdo de “reenvio”, a INVESTRAND, em 1996, constituia-se como
um sujeito passivo apenas em relacdo a uma parte da sua actividade,
pois tratava-se de uma sociedade gestora de participagdes sociais, que,
a titulo acessorio, realizava também prestacdes de servigos de gestdo,
mediante remuneracao.

Desde o seu acérddo de 20 de Junho de 1991, proferido no processo
C-60/90 (caso Polysar, Colect. p. I-3111), que o TJCE vem entendendo
que aquele cuja actividade consista, exclusivamente, na mera detencdo
de participagdes sociais em empresas € na obtencdo de rendimentos por
via dessa detengdo ou da alienacdo das mesmas, ndo se configura como
um sujeito passivo do IVA, ndo tendo, portanto, direito a dedugdo nos
termos do artigo 17.° da Sexta Directiva. Esta perspectiva vem, por
exemplo, reafirmada e complementada no acérddo de 22 de Junho de
1993, tirado no processo C-333/91 (caso Sofitam, Colect. p. I-3513), e
no acorddo de 6 de Fevereiro de 1997, proferido no processo C-80/95
(caso Harnas & Herm, Colect. p. [-745).

Também com aparente relevancia para o caso presente, contava-se
a situacdo a que se reporta o acérdao de 6 de Abril de 1995, relativo ao
processo C-4/94 (caso BLP Group, Colect. p. 1-983), em que o TICE
decidiu que ndo poderia ser objecto de direito a deducdo o IVA suportado
em servicos de consultadoria e contabilidade com vista a alienagcdo de
participacdes sociais, por parte de uma sociedade gestora de participa-
¢oes sociais, ainda que essa alienacdo visasse a obtencdo de fundos para
permitir a uma das empresas do grupo prosseguir a sua actividade. No
n.° 18 do acérddo o TJICE frisou que a expressdo “utilizados”, constante
do n.° 5 do artigo 17.° da Sexta Directiva, “demonstra que, para confe-
rirem direito a deducdo prevista no n.° 2, os bens ou servicos em causa
devem apresentar uma relacdo directa e imediata com as operagoes
sujeitas a imposto e que, para este efeito, o objectivo final prosseguido
pelo sujeito passivo € indiferente”. No n.° 21 do mesmo texto decisdrio,
o TJCE frisou, ainda, a propdsito do artigo 2.° da Directiva 67/227/CEE,
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do Conselho, de 11 de Abril de 1967 (Primeira Directiva), que “sd o
montante do imposto que tenha directamente onerado o custo dos diver-
sos elementos constitutivos do preco de uma operacdo sujeita a imposto
pode ser deduzido”.

O sentido desta jurisprudéncia veio a ser pormenorizado no acor-
ddo de 8 de Junho de 2000, referente ao processo C-98/98 (caso Midland
Bank, Colect. p. I-4177), no qual, estando em causa apurar da deduti-
bilidade do IVA relativo a despesas incorridas em assisténcia judicidria,
por um sujeito passivo que praticava operagdes sujeitas e operagdes nao
sujeitas a IVA, o TICE entendeu tratarem-se de despesas que ndo tinham
uma relaclo directa e imediata com operacoes tributadas a jusante, mas
que se tratavam de despesas gerais da actividade do sujeito passivo.
Tratando-se de despesas gerais, concluiu o TJCE, no n.° 33 do acérdio,
que uma vez que o sujeito passivo ndo praticava exclusivamente uma
actividade tributada o IVA a elas referente ndo poderia ser deduzido na
integra, cabendo ao juiz nacional aplicar o critério da relagdo directa e
imediata, “sem que se deva proceder de forma diferente consoante se
apliquem os n.°s 2, 3 ou 5 do artigo 17.° da Sexta Directiva’. Acepgao
semelhante encontra-se, por sua vez, plasmada no acérddo de 27 de
Setembro de 2001, tirado no processo C-16/00 (caso Cibo, Colect. p.
[-6663, n.°s 27 a 33) e, a contrario sensu, no acordao de 26 de Maio
de 2005, proferido no processo C-465/03 (caso Kretztechnik, Colect. p.
[-4357, n.° 37).

4.3. Solucdo preconizada

No caso sob andlise, afigurava-se que seria 0 momento em que
foram realizadas as prestacdes de servicos de consultadoria aquele
em que ocorreu o nascimento do direito a deducdo do correspondente
IVA, sendo certo que essas prestagdes de servicos foram adquiridas
pela INVESTRAND numa altura em que esta jd detinha a qualidade de
sujeito passivo do imposto.

Todavia, o respectivo custo apenas poderia ser entendido como
integrado no dmbito das despesas gerais do sujeito passivo, uma vez
que parecia estar fora de causa a sua imputacdo directa e imediata ao
valor das operacdes tributdveis realizadas por aquela entidade. Tratava-
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se, com efeito, de um custo que visava o apuramento e a cobranca do
montante de um crédito detido pela INVESTRAND, crédito esse que,
uma vez realizado, influenciaria genericamente a situacfo financeira da
empresa. Desse modo, pareceria plausivel considerar-se que o referido
custo ndo respeitava imediata e exclusivamente a nenhuma das activida-
des prosseguidas pela INVESTRAND.

A ser assim, admitia-se como cendrio decisério provdvel — a seme-
lhanca do que fora aflorado no acima citado acérddo de 8 de Junho de
2000 (caso Midland Bank) e nas outras decisdes em que idéntica proble-
mdtica foi desenvolvida — que o TJCE viesse a afirmar que competiria
ao Tribunal neerlandé€s definir um critério que lhe permitisse proceder a
necessdria imputacdo, para efeitos do cumprimento do disposto do n.® 2
do artigo 17.° da Sexta Directiva.

5. A decisao do TJCE

Na decisdo tomada, o TJCE pronunciou-se no sentido da inviabi-
lidade de deducdo do IVA referente as despesas em questdo. Para tanto,
acentuou a ténica no facto de os servicos de consultadoria respeitarem
a recuperagao de um crédito gerado num periodo em que a INVES-
TRAND nao detinha ainda o estatuto de sujeito passivo do IVA, e em
que, portanto, nenhum direito a deducgao lhe assistia.

Na andlise a que procedeu, o TICE considerou, por um lado, que
as despesas em causa ndo tinham uma relacio directa e imediata com
operacdes que especificamente conferissem direito a deducdo do IVA
suportado a montante.

Por outro lado, segundo o TJCE, restaria a hipétese de as referidas
despesas se constituirem como despesas gerais da actividade do sujeito
passivo, pelo facto de o crédito com que as mesmas se relacionam inte-
grar o patrimoénio da entidade em questdo num momento em que esta
ja € considerada um sujeito passivo do IVA. No entanto, entendeu o
Tribunal, a circunstincia de esse crédito ainda fazer parte do patriménio
da empresa ndo seria suficiente para demonstrar a relacio directa e ime-
diata com as despesas gerais do sujeito passivo. Uma tal relacdo directa
e imediata pressuporia, na acepc¢do do acoérddo, que a INVESTRAND
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também incorresse nas referidas despesas em resultado do seu estatuto
de sujeito passivo, o que estaria por demonstrar.

Dando continuidade a essa abordagem, o TICE aditou que, mesmo
que a INVESTRAND ndo tivesse entretanto adquirido o estatuto de
sujeito passivo do IVA, as despesas de consultadoria relacionadas com
o recebimento de um anterior crédito seriam sempre realizadas. Assim,
tudo levava a crer que a INVESTRAND, ainda que ndo tivesse passado a
exercer uma actividade econdmica sujeita a IVA, teria realizado a mesma
as referidas despesas, ndo sendo, portanto, detectdvel qualquer relacdo
directa e imediata entre essas despesas e tal actividade econdmica.

Em face do caminho seguido, o TICE, na parte do dispositivo,
declarou que “[o] artigo 17.° n.° 2, da Sexta Directiva [...] deve ser
interpretado no sentido de que os custos dos servicos de consultadoria
a que recorreu um sujeito passivo para efeitos da determinacdo do
montante de um crédito que faz parte do patrimonio da sua empresa e
se relaciona com uma venda de acgdes anterior a sua sujeicdo ao 1VA
ndo apresentam, na falta de elementos que demonstrem que os referidos
servigos tém como causa exclusiva a actividade economica, na acepgdo
da referida directiva, exercida pelo sujeito passivo, uma relacdo directa
e imediata com esta actividade e ndo conferem, por conseguinte, direito
a deducdo do IVA que os onerou”.

6. Nota final

Em face da andlise feita no aresto em anotacdo, o Tribunal ndo se
viu na necessidade de clarificar, de um modo definitivo, se se verifica ou
ndo uma limitagao do direito a dedugdo do IVA suportado pelos sujeitos
passivos que, a par de actividades economicas abrangidas pela incidén-
cia do IVA, pratiquem também actividades ou operagdes consideradas
ndo econdmicas para efeitos deste imposto.

Além disso, em caso de limitacdo do direito a dedugdo, a decis@o
tomada, mais uma vez, também ndo permitiu dilucidar a ddvida sobre
quais os critérios adequados para se proceder a valoracdao da medida dos
inputs a atribuir as actividades abrangidas pelo ambito de incidéncia do
imposto e da medida a atribuir as actividades fora desse dmbito.
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A clarificacdo dos dois aspectos acabados de enunciar veio, no
entanto, a ser possivel pouco tempo depois, através do acérddo de 13
de Marco de 2008, proferido no processo C-437/06, referente ao caso
Securenta.?

2 Nesse aresto o TICE declarou o seguinte:

«1) Quando um sujeito passivo exerce simultaneamente actividades econdmicas,
tributadas ou isentas, ¢ actividades nao econdmicas que ndo entram no ambito de aplica-
¢do da Sexta Directiva [...], a dedugdo do imposto sobre o valor acrescentado que incidiu
sobre as despesas relacionadas com a emissao de acgdes e participagdes ocultas atipicas
s0 ¢ permitida na medida em que estas despesas possam ser imputadas a actividade eco-
noémica do sujeito passivo, na acep¢ao do artigo 2.°, n.° 1, desta directiva.

2) A determinagdo dos métodos e dos critérios de repartigdo dos montantes do
imposto sobre o valor acrescentado pago a montante entre actividades econdmicas e
actividades ndo econdmicas, na acepc¢do da Sexta Directiva [...], insere-se no poder de
apreciagdo dos Estados-Membros, que, no exercicio deste poder, devem ter em conta a
finalidade e a economia desta directiva e, a esse titulo, prever um modo de calculo que
reflicta objectivamente a parte de imputagdo real das despesas a montante a cada uma
destas duas actividades.»
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ANOTACAO

H4 decisdes judiciais que nos deixam felizes, mesmo que nenhum
interesse tenhamos no processo. Nao somos parte, ndo patrocindmos

a parte. E, pois, uma felicidade ndo egoista, um conforto resultante da
sensagdo de que aqueles a quem cabe administrar a justica em nome do
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povo! estdo 14 a fazer o que lhes incumbe: assegurar a defesa dos direi-
tos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos, reprimir a violacdo
da legalidade democrdtica e dirimir os conflitos de interesses publicos e
privados?®, com independéncia e imparcialidade, como € préprio da fun-
¢do. Foi o que sentimos quando encontrdmos o presente aresto. Jd nos
aconteceu no passado o mesmo, perante outro Acérdao do Supremo Tri-
bunal Administrativo®. E verdade que também jd sentimos exactamente
0 inverso, e também nesse caso ndo o caldmos*. Como perante aquele
primeiro, a razdo para o comentar o presente Acdrdao foi a de o aplaudir
publicamente e de o dar a conhecer. Num tempo em que se abundam
noticias de penhoras ilegais, compensacdes de dividas prescritas e outras
coisas que tais, esta decisdo representa um sinal de esperanca, um sinal
de que vale a pena confiar na justi¢a, que pode tardar mas surge.

I. Na origem ao presente Acorddo estd a actual eficiéncia da
“mdquina fiscal”, que de muito lenta, como era hd poucos anos, passou
nos ultimos tempos a “supersonica”, contando para tal com a preciosa
ajuda da informdtica. Até aqui, tudo perfeito. Todos ganhdmos com a
cobranca eficiente dos impostos devidos, mas apenas destes, sob pena
de injustica. E que diz a Constituicio que ninguém pode ser obrigado
a pagar impostos inconstitucionais, retroactivos ou cuja liquidacdo e
cobranga se ndo facam nos termos da lei®, e ndo parece poder negar-se
que a compensagdo® por iniciativa da Administragdo tributdria, ao con-

! Artigo 202.°, n.° 1 da Constitui¢do da Republica

2 Artigo 202.°, n.° 2 da Constituigdo da Republica.

3 Cfr. 0 nosso «Dever de Correcta Notificagdo dos Meios de Defesa ao Dispor dos
Contribuintes, Boa-Fé e Protec¢do da Confianga», Direito e Justi¢a, volume XIV, 2000,
Tomo 2, pp. 273/289.

4 Cft. a nossa «Anotagdo ao Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 10
de Marco de 2004 (Cumulacdo de Impugnacdes de IVA e de IRS)», Ciéncia e Técnica
Fiscal, n.° 414, Julh./Dez. 2004, pp. 371/377.

3 Artigo 103.°, n.° 3 da Constitui¢io da Republica.

® A compensagdo tributéria, tradicionalmente tratada pela doutrina portuguesa
enquanto forma de extingdo das relagdes juridicas de imposto, a que se ndo dedicava
tradicionalmente grandes desenvolvimentos, foi objecto de dois estudos recentes — a
tese de mestrado de DANIEL PERACHI — A Compensagdo no Direito Civil e Tributdrio
em Portugal e no Brasil, Coimbra, Almedina, 2007 e, mais recentemente, o pequeno,
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trario da exigéncia de prestacdo de garantia para suspender a execugdo,
corresponde a um pagamento coercivo do imposto liquidado.

II. No caso presente ndo € possivel determinar se o imposto — IRC
relativo ao ano de 2004, liquidado adicionalmente pela Administracdo
tributdria — era ou ndo devido. Ndo hd elementos no presente aresto que
0 permitam escrutinar, nem € sequer esse o objecto do recurso. O que se
sabe € que o montante do imposto constante de tal liquidacdo foi coer-
civamente cobrado por compensacdo com um crédito por reembolso de
IVA a que o contribuinte tinha direito, ao abrigo do artigo 89.° do CPPT,
quando decorria ainda o prazo de que dispunha o contribuinte para a
impugnar a liquidacdo e solicitar a prestacdo de garantia e em momento
imediatamente posterior a citagdo na execugdo fiscal entretanto ins-
taurada, logo, ainda no decurso do prazo para pagamento, deducdo de
oposi¢do, requerimento para pagamento em prestacdes ou dacdo em
pagamento e prestacdo de garantia, no dmbito do procedimento execu-
tivo fiscal.

Reclama o contribuinte para o juiz da execuc¢do da referida com-
pensagdo, por entender que esta ndo poderd ser efectuada antes de ter-
minar o prazo para contestar a divida exequenda e sem que tenham sido
assegurados ao executado as condigOes efectivas para prestar garantia
idénea, sob pena de cerceamento das garantias consagradas no n.° 4 do
artigo 269.° da CRP, bem como dos principios da igualdade e da justica
material. A primeira instincia negou provimento a reclamacio, por
considerar ndo verificados os pressupostos ou requisitos necessdrios ao
afastamento da admissibilidade da compensagdo de dividas de tributos
(pender reclamacdo graciosa, impugnagdo judicial ... e mostrar-se a
divida exequenda garantida — artigo 89.° n.° 1 do CPPT). O Supremo
Tribunal Administrativo veio dar razdo ao contribuinte.

mais muito interessante, estudo de ANDREIA JUNIOR — «A compensagdo de créditos tri-
butarios», Revista Fiscal, n.° 4, Abril de 2008, pp. 7/14. Também na doutrina espanhola
¢ italiana h4 monografias recentes sobre o tema — cft. a tese de doutoramento de Eva
MARIA CORDERO GONZALEZ — La compensacion como forma de extincion de la deuda
tributaria, Valladolid, LEX NOVA, 2002 ¢ a obra de SEBASTIANO MAURIZIO MESSINA —
La Compensazione nel Diritto Tributario, Milano, GIUFFRE, 2006.
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III. Atendendo meramente a letra da lei, os pressupostos que afas-
tam a possibilidade de compensacdo por iniciativa da Administragdo
tributdria, constantes da parte final do n.° 1 do artigo 89.° do CPPT, ndo
estavam preenchidos. Acontece que ndo tinham de estar no momento em
que a compensacdo operou, pois decorriam ainda os prazos legalmente
estabelecidos para a defesa. Por isso que a questio central € a de saber
se o disposto no n.° 1 do artigo 89.° do CPPT deve ser interpretado
atendendo apenas a sua letra ou se dele decorre, como sustenta JORGE
LOPES DE SOUSA’, “uma intencdo legislativa de a compensacdo sé se
dever efectuar relativamente a dividas sobre as quais ndo haja contro-
vérsia”, estando “insito naquele n.° 1, que a compensagdo ndo possa ser
declarada enquanto ndo decorrerem os prazos legais de impugnagdo con-
tenciosa ou administrativa do acto de liquidacdo da divida em causa”.

IV. Questao semelhante a que € objecto do presente recurso foi jd
colocada ao Tribunal Constitucional, em sede de fiscalizagdo concreta,
que sobre ela tomou posi¢do no seu Acérddo n.° 386/20058, de 13 de
Julho. Este Acérdao do Tribunal Constitucional, que veio decidir no
sentido de que a interpretacdo literal do n.° 1 do artigo 89.° do CPPT
ndo viola o direito de acesso aos tribunais (artigo 20.° da CRP) nem o
principio da igualdade no exercicio desse direito (artigo 13.° da CRP),
¢, alids, sempre invocado por representantes da Administracio tributd-
ria, quando confrontados com a prdtica de compensagdes anteriores ao
esgotamento dos prazos para defesa. A efectivagdo da compensacio por
iniciativa da Administracdo tributdria nesse momento constitui, alids,
a regra, mercé da configuracdo do sistema informatizado de cobranca
coerciva arquitectado pela Administracdo tributdria no qual a “compen-
sacdo automdtica de reembolsos” tem lugar logo apds a instauragdo da
execugdo e previamente a citacdo do executado’.

7 JORGE LOPES DE SOUSA — Cédigo de Procedimento e de Processo Tributdrio:
anotado e Comentado, Volume 1, Lisboa, Areas editora, 2006, pp. 635/636 (nota 9 ao
artigo 89.° do CPPT), também citado no aresto.

8 Processo n.° 947/2004 (Relator: BENJAMIM RODRIGUES). O Acérddo encontra-se
publicado no Didrio da Republica, 2.* série, de 18/10/2005, pp. 14.858/14.863.

® A “arquitectura” do sistema foi exposta e ilustrada em Conferéncia realizada
na Associagdo Fiscal Portuguesa no passado dia 27 de Marco, em que foi orador o
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E bem verdade que o Tribunal Constitucional decidiu nesse Acor-
ddo no sentido na ndo inconstitucionalidade da leitura do n.° 1 do artigo
89.° do CPPT sustentada pela Administracdo fiscal. Mas decidiu nesse
sentido ndo sem deixar de dizer que “bem se compreenderia que o pre-
ceito fosse interpretado no sentido invocado pelo recorrente — e com cla-
ros alicerces no cumprimento da intengdo pratico-normativa da norma
(...)". Ou seja, o Tribunal Constitucional, embora reconhega que “o mais
correcto sentido juridico-normativo a assinalar ao preceito” € um, con-
clui que o outro sentido, 0 menos correcto, ndo € inconstitucional, pois
a compensacdo ndo impede o contribuinte de impugnar a liquidacdo e o
contribuinte pode mesmo obstar a compensacdo desde que o faca dentro
do prazo de pagamento voluntdrio (ou seja, nos primeiros 30 dias dentro
dos 90 que dispde para impugnar).

V. Foi mais longe, no presente aresto, o Supremo Tribunal Adminis-
trativo. Corajosamente e bem, na nossa opinido. O Tribunal ndo apenas
conclui que a interpretacdo do n.° 1 do artigo 89.° do CPPT no sentido
de que impede a compensag¢do por iniciativa da Administracdo tributdria
antes de decorridos o prazo para impugnacdo € a mais correcta, como o
préprio Tribunal Constitucional admite, como considera constitucional-
mente ilegitima a interpretacio alternativa, que € acusada de dar “gua-
rida a um objectivo cerceamento dos direitos e garantias processuais da
recorrente, com inevitdveis reflexos lesivos nas suas potencialidades de
defesa perante uma actuacdo agressiva da administracao tributdria, como
acontece no caso da compensagao”.

Conclui, pois, pela inadmissibilidade de compensagao de dividas de tri-
butos por iniciativa da administracdo tributdria antes de esgotado o prazo
de impugnacdo judicial, sob pena de violagdo dos principios constitu-

DR. JOSE MARIA FERNANDES PIRES (documentag@o disponivel no novo sitio da AFP —
www.afp.pt). Perante objecgdes da assisténcia no sentido da prematuridade do momento
em que a “compensagdo automatica” opera, respondeu o ilustre orador invocando o
caracter obrigatorio da compensacdo por iniciativa da Administragdo tributaria (artigo
89.°n.° 1 do CPPT) e o referido Acordao do Tribunal Constitucional no sentido da ndo
inconstitucionalidade da compensacdo anterior ao esgotamento dos prazos para defesa e
prestagdo de garantia.
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cionais da igualdade e do acesso ao direito e a uma tutela jurisdicional
efectiva (artigos 13.°, 20.° ¢ 268.°, n.° 4 da CRP).

VI. Pela nossa parte, ao elenco dos preceitos constitucionais vio-
lados, acrescentariamos mais dois: o n.° 3 do artigo 103.° da CRP, pois
a compensacao por iniciativa da Administracdo tributdria corresponde a
um pagamento obrigatério do imposto; e o principio da boa-fé (artigo
266.°,1n.°2, in fine, da CRP), que a lei manda que se presuma na actuagao
dos contribuintes e da administragdo tributdria'®, pois determinar que a
compensacado automdtica tenha lugar ainda antes da citacdo dos executa-
dos parece-nos revelar a clara intencdo de fazer prevalecer uma presun-
¢do de legalidade dos actos da Administracdo tributdria sobre os direitos
dos contribuintes a tutela jurisdicional efectiva, que pode mesmo ver-se
muito dificultada, senfo postergada, quando a via adequada de reaccdo
do contribuinte seja a oposi¢ao a execugdo fiscal e a compensacao tenha
por efeito a extincdo da execugao.

Como o futuro a Deus pertence, ndo podemos antecipar se esta

decisdo fard ou ndo escola. Se fizer escola, como desejamos, obrigard
certamente a modificar a actual “arquitectura” do sistema informatizado
de cobranca coerciva, em sentido mais consentdneo com o de um Estado
de Direito democrdtico, em que as garantias dos contribuintes tém ade-
quada guarida, e mais inspirado no principio da boa-fé, que deve presidir
as relagcdes entre as pessoas e entre as pessoas e as Instituicoes.
Em causa nao estd, nem podia estar, o cardcter obrigatério da compen-
sacdo por iniciativa da Administracdo fiscal, que decorre da indisponi-
bilidade do crédito tributdrio. Estd em causa apenas o momento em que
deve ter lugar. Cedo, mas ndo tao cedo!

10 Artigo 59.°, n.° 2 da Lei Geral Tributaria.



SINTESE DOS PRINCIPAIS ACORDAOS DO TRIBUNAL DE JUSTICA
DAS COMUNIDADES EM MATERIA FISCAL PROFERIDOS
DESDE FINS DE FEVEREIRO DE 2008

IMPOSTO SOBRE O VALOR ACRESCENTANDO

Acordao de 21.02.2008, Processo C-425/06

Prdticas abusivas

A Sexta Directiva deve ser interpretada no sentido de que se pode
considerar que existe uma prdtica abusiva quando o objectivo de obter
uma vantagem fiscal constitui o fim essencial da operacdo ou das opera-
¢Oes em causa, competindo ao 6rgdo jurisdicional de reenvio determinar
se, para efeitos da aplicacdo do imposto sobre o valor acrescentado, se
pode considerar que as operacdes constituem uma pratica abusiva a luz
da Directiva.

Acordao de 06.03.2008, Processo C-98/07

Conceito de «bens de investimento utilizados pelo sujeito passivo

na respectiva empresa»

O artigo 19.°, n.° 2, da Sexta Directiva, deve ser interpretado no
sentido de que o conceito de «bens de investimento utilizados pelo
sujeito passivo na respectiva empresa» ndo inclui os veiculos que uma
empresa de locacdo financeira adquire com a intencdo de os alugar e
posteriormente vender, no termo do contrato de locacdo financeira, como
ocorre no processo principal, dado que a venda dos referidos veiculos
no termo dos contratos faz parte integrante das actividades econdmicas
habituais dessa empresa.
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Acordao de 13.03.2008, Processo C-437/06

Deducdo do IVA por sujeitos passivos mistos

Quando um sujeito passivo exerce simultaneamente actividades
economicas, tributadas ou isentas, e actividades ndo econdmicas que
ndo entram no dmbito de aplicacdo da Sexta Directiva, a deducdo do
imposto sobre o valor acrescentado que incidiu sobre as despesas rela-
cionadas com a emissdo de acgles e participacdes ocultas atipicas s
¢ permitida na medida em que estas despesas possam ser imputadas a
actividade econémica do sujeito passivo, na acepc¢ao do artigo 2.°, n.° 1,
desta directiva.

A determinacio dos métodos e dos critérios de reparticdo dos mon-
tantes do imposto sobre o valor acrescentado pago a montante entre acti-
vidades econdémicas e actividades ndo econdmicas, na acepcdo da Sexta
Directiva, insere-se no poder de apreciacdo dos Estados membros, que,
no exercicio deste poder, devem ter em conta a finalidade e a economia
desta directiva e, a esse titulo, prever um modo de cdlculo que reflicta
objectivamente a parte de imputacao real das despesas a montante a cada
uma destas duas actividades.

Acordao de 03.04.2008 , Processo C-124/07

Isencdo das operacoes de seguro e resseguro

O artigo 13.°, B, alinea a), da Sexta Directiva, deve ser interpre-
tado no sentido de que o facto de um corretor ou um intermedidrio de
seguros manter ndo uma relacio directa com as partes do contrato de
seguro ou de resseguro para cuja celebracdo contribui, mas apenas uma
relacdo indirecta com estes dltimos através da mediacdo de outro sujeito
passivo, que tem ele proprio uma relagao directa com uma dessas partes
e ao qual esse corretor ou esse intermedidrio de seguros estd contratual-
mente vinculado, ndo se opde a que a prestacio fornecida por este tltimo
esteja isenta do imposto sobre o valor acrescentado ao abrigo da referida
disposigao.
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Acordao de 03.04.2008, Processo C-442/05

Conceitos de distribuicdo e de abastecimento de dgual/Aplicacdo

de taxas reduzidas

O artigo 4.°, n.° 5, da Sexta Directiva, deve ser interpretado no
sentido de que estd abrangida pelo conceito de distribuicdo de dgua,
constante do referido anexo, a operacdo de instalacdo do ramal de liga-
¢do individual que consiste, como no processo principal, na instalagao
de uma canaliza¢do que permite a ligacdo da instalagdo hidrdulica de um
imovel as redes fixas de distribui¢do de dgua, de modo que um organismo
de direito publico que actua na qualidade de autoridade publica tem a
qualidade de sujeito passivo no que diz respeito a referida operagao.

O artigo 12.°, n.° 3, aliena a), da Sexta Directiva e o anexo H, cate-
goria 2, desta, devem ser interpretados no sentido de que estd abrangida
pelo conceito de abastecimento de dgua a operacdo de instalagdo do
ramal de ligacdo individual que consiste, como no processo principal,
na instalacdo de uma canalizacdo que permite a ligacdo da instalacio
hidrdulica de um imdvel as redes fixas de abastecimento de dgua. Além
disso, os Estados membros podem aplicar uma taxa reduzida do imposto
sobre o valor acrescentado a aspectos concretos e especificos do abas-
tecimento de dgua, como a operacdo de instalagdo do ramal de ligacdo
individual em causa no processo principal, desde que seja respeitado o
principio da neutralidade fiscal inerente ao sistema comum do imposto
sobre o valor acrescentado.

Acordao de 10.04.2008, Processo C-309/06

Manutencdo de isencoes pelos Estados membros/Reembolsos/

Principio da neutralidade

Quando um Estado membro manteve na sua legislagcdo nacional,
ao abrigo do artigo 28.°, n.° 2, da Sexta Directiva, quer antes quer apos
as alteragdes introduzidas nesta disposi¢do pela Directiva 92/77/CEE
do Conselho, de 19 de Outubro de 1992, uma isencdo com reembolso
dos impostos pagos na fase anterior relativamente a certas entregas ou
prestacdes especificas, um operador que efectue tais entregas ou presta-
¢Oes ndo pode invocar um direito, decorrente do direito comunitdrio e
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susceptivel de ser invocado directamente, a que essas entregas ou essas
prestagdes sejam sujeitas a [VA a taxa zero.

Quando um Estado membro manteve na sua legislagdo interna, ao
abrigo do artigo 28.°, n.° 2, da Sexta Directiva 77/388, quer antes quer
depois da sua alteracdo pela Directiva 92/77, uma isen¢do com reem-
bolso do imposto pago a montante em relacdo a certas entregas ou pres-
tacOes especificas, mas tiver interpretado erradamente a sua legislacdo
nacional, daf resultando que certas entregas ou prestaces de servicos
que deviam ter beneficiado da isengdo com reembolso do imposto pago
a montante, segundo a sua legislacdo interna, foram sujeitas a tributacdo
a taxa normal, os principios gerais do direito comunitdrio, incluindo
o da neutralidade fiscal, aplicam-se de forma a conferir ao operador
econdmico que efectue tais entregas ou prestacdes o direito de obter a
restituicdo das quantias que lhe foram erradamente cobradas relativa-
mente a estas mesmas entregas ou prestagoes.

Embora os principios da igualdade de tratamento e da neutralidade
fiscal sejam aplicdveis, em principio, a um processo como O Processo
principal, a sua violacdo ndo resulta apenas de uma recusa de reembolso
se ter fundamentado no enriquecimento sem causa do sujeito passivo em
questdo. Em contrapartida, o principio da neutralidade fiscal opde-se a
que o enriquecimento sem causa seja oposto apenas a sujeitos passivos
como 0s «payment traders» e ndo a sujeitos passivos como 0s «repay-
ment traders», desde que estes sujeitos passivos tenham comercializado
mercadorias semelhantes. Compete ao érgdo jurisdicional de reenvio
determinar se € isto que se passa no referido processo. Além disso, o
principio geral da igualdade de tratamento, cuja violagdo se pode carac-
terizar, em matéria fiscal, por discriminacdes que afectam operadores
econdmicos que ndo sdo forcosamente concorrentes mas que se encon-
tram numa situagdo compardvel relativamente a outros aspectos, opde-se
a uma discriminacfo entre os «payment traders» e 0s «repayment tra-
ders», a qual ndo € objectivamente justificada.

CLOTILDE PALMA
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Acordao de 28 de Fevereiro de 2008, Processo C-293/06

Deutsche Shell GmbH v. FA fiir Grofiunternehmen Hamburg (D)

O nio reconhecimento de uma perda cambial sofrida por uma
empresa com o re-patriamento do investimento inicial de um estabele-
cimento estavel localizado noutro Estado Membro, ou o seu reconheci-
mento sujeito a condicdo de que aquele estabelecimento apenas obtenha
lucros tributdveis € contrdria ao Direito Comunitdrio.

Acérdao de 13 de Marco de 2008, Processo C-248/06

Comm. v. Spain

Um regime fiscal de promoc¢do das actividades de Investigacdo
e Desenvolvimento (I & D) que trate mais favoravelmente os gastos
dispendidos em Espanha do que nos demais paises da Unido Europeia ¢
contrdrio ao Direito Comunitdrio.

Acordao de 3 de Abril de 2008, Processo C-27/07

Banque Feédérative du Crédit Mutuel v. France

A expressdo “lucros distribuidos pela sociedade afiliada”, cons-
tante do artigo 4.°/n.° 2 da Directiva Maes-Filhas, deve ser interpretada
como ndo impedindo que, para efeitos do cdlculo dos custos ndo deduti-
veis a que se refere a Directiva, af se incluam (como faz o artigo 216/n.°
1 do Code Général dés Impots) os créditos fiscais concedidos para eli-
minar a dupla tributacao.

GUSTAVO LOPES COURINHA
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SINTESE DE JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO

Fevereiro-Maio 2008

IMPOSTO/FIGURAS AFINS

Acordao do STA (2.%) de 16-04-2008, Processo n.’ 0906/07

Taxa de Ocupacdo do Subsolo

Se o contribuinte interligou a sua infra-estrutura com outra, apro-
veitando para o efeito as condutas desta, ndo pode ser tributado com
a taxa de ocupacgdo do subsolo prevista no artigo 19.° alinea c) da Lei
42/98, de 6/8 (Lei das Financas Locais). A incidéncia da taxa € tdo sé a
ocupacdo do subsolo efectuada pelas ditas condutas, sendo desprezivel
0 que se passa dentro delas.

IMPOSTOS SOBRE O RENDIMENTO
IRS
Acordao do STA (2.%) de 13-02-2008, Processo n.” 0996/07

Mais Valias

A alinea b) do n.° 5 do artigo 10.° do Cédigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares apenas contempla a “aquisi¢io a que
se refere a alinea anterior” — seja, a da “propriedade de outro imével”
ou “de terreno para constru¢do” —, que ndo a “constru¢do, ampliagdo ou
melhoramento de outro imdvel”. Nao estd, assim, excluido da tributacdo
o produto da alienacdo de imdvel, efectuada posteriormente a constru¢ao
de outro, ambos para residéncia permanente do sujeito passivo (ou do
seu agregado familiar), alegadamente custeada com tal produto.
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Acordao do STA (2.%) de 23-04-2008, Processo n.° 01077/07

Tributacdo das Ajudas de Custo

As ajudas de custo visam compensar o trabalhador por despesas
efectuadas ao servigo e em favor da entidade patronal e que, por razdes
de conveniéncia, foram suportadas pelo proprio trabalhador, ndo cons-
tituindo uma contrapresta¢do do trabalho realizado e dai que ndo sejam
tributadas em sede de IRS. As ajudas de custo atribuidas ao trabalha-
dor tém natureza remuneratdria somente na parte em que excedem o
limite legal anualmente fixado para os servidores do Estado, atento
o disposto no artigo 2.°, n.° 3 do CIRS. Recai sobre a Administracio
Tributdria, como pressuposto da norma de tributagcdo, o 6nus da prova
de tal excesso, bem como de que as verbas auferidas pelo trabalhador
a titulo de ajudas de custo ndo se destinavam a cobrir o acréscimo de
despesa por ele suportada em resultado da deslocacdo da sua residéncia
habitual.

Acordao do STA (2.%) de 30-04-2008, Processo n.° 067/08

Tributacd@o de Juros de Mora no Pagamento de Indemnizacdo

por Acidente de Viacdo

Por for¢a das disposicdes combinadas dos artigos 5.°, n.° 2, alinea
g) e 12.° do CIRS deve entender-se que os juros de mora ndo sdo tribu-
tdveis em IRS quando forem atribuidos no &mbito de uma indemnizagao
devida por responsabilidade civil extracontratual e na medida em que se
destinem a compensar os danos decorrentes da desvalorizacdo monetdria
ocorrida entre o surgimento da lesdo e o efectivo ressarcimento desta. Ao
invés, tais juros ja serdo tributdveis se o valor da indemnizacao for cor-
rigido monetariamente de acordo com a evolug¢do dos pre¢os no consu-
midor e, no que se refere aos danos ndo patrimoniais, forem calculados
de forma actualizada.



262

Revista de Finangas Piblicas e Direito Fiscal

IRC
Acoérdao do STA (2.7) de 02-04-2008, Processo n.’ 0807/07

Principio da Especializacdo dos Exercicios

O principio da especializacdo dos exercicios visa tributar a riqueza
gerada em cada exercicio e dai que os respectivos proveitos e custos
sejam contabilizados a medida que sejam obtidos e suportados, e ndo a
medida que o respectivo recebimento ou pagamento ocorram. Contudo
esse principio deve tendencialmente conformar-se e ser interpretado de
acordo com o principio da justica, com conformacdo constitucional e
legal (artigos 266.°, n.° 2 da CRP e 55.° da LGT), por forma a permitir
a imputagdo a um exercicio de custos referentes a exercicios anteriores,
desde que nlo resulte de omissdes voluntdrias e intencionais, com vista
a operar a transferéncia de resultados entre exercicios. E o que acontece
quando constituida uma provisdo para crédito vencido, por lapso de
contabiliza¢do, o sujeito passivo efectiva as reposi¢oes devidas pelos
pagamentos parciais entretanto feitos, apenas e pela totalidade em deter-
minado exercicio e ndo, como era devido, de forma discriminada nos
exercicios correspondentes em que esses pagamentos foram concretiza-
dos. Néo se extraindo do probatdrio, embora alegado, que a recorrente
tenha reflectidos os proveitos num tnico exercicio, impde-se a baixa dos
autos a instancia para ampliacdo da matéria de facto (artigos 729.°, n.° 3
e 730.°, n.° 1 do CPC).

Acordio do STA (2.%) de 13-02-2008, Processo n.’ 0798/07

Tributacdo dos Custos e Nexo de Causalidade

Para os custos poderem ser considerados, para além de se com-
provar a sua efectiva existéncia, impde-se igualmente comprovar a sua
indispensabilidade e o nexo causal com os ganhos sujeitos a imposto.
Preenchem tais requisitos os custos, correlacionados com a actividade de
uma sociedade, que ndo tem quadro de pessoal administrativo, e se v€
obrigada a socorrer-se dos quadros de uma outra sociedade, a quem paga
para o exercicio de determinadas funcdes necessdrias ao exercicio da sua
actividade. Isto mesmo que os custos sejam fixos. E ndo obsta a sua indis-
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pensabilidade o facto dos seus proveitos, no exercicio em causa, serem
de mera aplicacdo de capitais disponiveis em operacdes de tesouraria.

IMPOSTOS SOBRE A DESPESA
1VA
Acordao do STA (2.%) de 12-03-2008, Processo n.° 0880/07

Tributagdo da Indemnizacdo devida pela Rescisdo de Contrato de

Cessdo de Exploracdo de Estabelecimento Comercial

A indemnizacdo recebida pelo impugnante como contrapartida pela
rescisdo bilateral de um contrato de cessdo de exploracdo de estabeleci-
mento comercial, estd sujeita a IVA, nos termos do disposto no art® 4°,
n° 1 do Cédigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado.

Acordao do STA (2.%) de 7-05-2008, Processo n.’ 0200/08

Responsabilidade da sociedade-mde por divida de IVA de sucursal

A atribuicdo de personalidade tributdria a um “estabelecimento
estdvel” sem personalidade juridica ndo tem quaisquer consequéncias
ao nivel do patriménio da sociedade-mae, pois todos os bens que forem
afectos a actividade desse estabelecimento estdvel, continuam a perten-
cer a sociedade que o criou. Assim, nas relagées com terceiros, ndo hd
qualquer efeito patrimonial derivado da criacdo de um estabelecimento
estdvel sem personalidade juridica, podendo, por isso, quaisquer credo-
res que se relacionaram directamente com a sociedade-mae satisfazer
os seus créditos coercivamente sobre bens que estejam afectos ao esta-
belecimento estdvel, bem como os que se relacionaram directamente
com este cobrar coercivamente os seus créditos sobre bens que estejam
afectos a actividade da sociedade-mae ou a outros estabelecimentos
estdveis sem personalidade juridica que aquela tenha criado. Assim,
a sociedade-mae de sucursal contra quem foi inicialmente dirigida a
execucdo € responsdvel pelo pagamento das dividas fiscais derivadas da
actividade desta.
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IMPOSTOS SOBRE O PATRIMONIO
CONTRIBUICAO AUTARQUICA/IMI
Acordao do STA (2.%) de 20-02-2008, Processo n.’ 0765/07

Tributacdo de Terreno para Construgcdo

Constando do titulo aquisitivo que os terrenos transaccionados
sdo para construcdo, devem estes ser considerados prédios urbanos, por
forca desta destinacdo subjectiva, nos termos do disposto no art® 6°, n°s
1 e 3 do Cédigo da Contribui¢cdo Autdrquica. Caso assim se ndo entenda,
devem esses terrenos ser considerados na categoria de “outros”, por ndo
se encontrarem abrangidos pelo disposto no art® 3°, n° 2 daquele diploma
legal e, como tal, também sujeitos a contribui¢do autdrquica nos termos
legais supra referidas.

Acordao do STA (2.%) de 16-04-2008, Processo n.° 04/08

Avaliacdo de Imovel

A exigéncia de esgotamento dos meios administrativos de revisdo
dos actos de fixacdo de valores patrimoniais através de avaliagcdo directa
apenas € de fazer quando o interessado discordar do resultado da avalia-
¢do, como decorre dos préprios termos do artigo 76.%, n.° 1 do Cédigo
do IMLI. Se o contribuinte entende que a primeira avaliagdo nao estd sufi-
cientemente fundamentada e pretende impugnd-la, invocando vicio de
falta de fundamentacdo, ndo € necessdrio requerer a segunda avaliagdo
para deduzir impugnacdo judicial com esse fundamento.

PROCEDIMENTO E PROCESSO TRIBUTARIO
Acordao do STA (2.%) de 23-04-2008, Processo n.° 0133/08

Compensacdo

O artigo 89.° do CPPT deve ser interpretado de forma a nio se
admitir a declaracdo de compensacdo de dividas de tributos por ini-
ciativa da administracdo tributdria enquanto ndo decorrerem 0s prazos



265

Comentdrios de Jurisprudéncia

legais de impugnacdo contenciosa ou administrativa do acto de liquida-
cdo da divida em causa, sob pena de violacdo dos principios da igual-
dade e do direito a uma tutela jurisdicional efectiva (artigos 13.°, 20.°, e
268.°, n.° 4 da CRP).

Acordao do STA (2.%) de 30-04-2008, Processo n.° 030/08

Acgdo para reconhecimento de um direito ou interesse legitimo

em matéria tributdria

A acgdo para reconhecimento de um direito ou interesse legitimo
em matéria tributdria prevista no artigo 145.° do CPPT ¢, dos meios pro-
cessuais possiveis, o mais adequado para assegurar uma tutela, eficaz e
efectiva da pretensdo de um gerente de obter declaracdo judicial de que
se encontra extinta por compensacio a divida da sociedade em que se
baseia a acusagdo contra si formulada da pratica de um crime de abuso
de confianca fiscal na forma continuada.

Acordao do STA (2.%) de 30-04-2008, Processo n.° 0117/08

Faltade notificacdodavendaacredorreclamante com garantiareal

O n.° 4 do artigo 886.°-A do CPC, em que se prevé a notificacdo
da decisdo sobre a venda prevista nos seus nimeros 1 e 2 aos credores
reclamantes de créditos com garantia sobre os bens a vender € subsidia-
riamente aplicdvel ao processo de execucdo fiscal. A omissdo de notifi-
cacao daquele despacho a credor reclamante de crédito com garantia real
sobre o bem a vender, através de propostas em carta fechada, constitui
nulidade processual que justifica a anulagdo da venda, nos termos dos
artigos 201.°, n.° 1 e 909.°, n.° 1, alinea c) do CPC, aplicédveis por forca
do disposto na alinea c) do n.° 1 do artigo 257.° do CPPT.

Acordéo do STA (2.%) de 7-05-2008, Processo n.” 0787/07

Levantamento da garantia prestada para suspender a execucdo
Sem violacdo de principio legal ou constitucional algum, a garantia
prestada para suspender a execucdo fiscal nos termos do artigo 183.°-A
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do CPPT - ndo caducada a data de 1 de Janeiro de 2007-, sé podera ser
levantada oficiosamente ou a requerimento de quem a haja prestado,
logo que no processo que a determinou tenha transitado em julgado
decisdo favordvel ao garantido ou haja pagamento da divida.

Acordao do STA (2.%) de 7-05-2008, Processo n.’ 057/08

Interrupgdo da prescrigcdo

Uma vez cessado o efeito do primeiro facto interruptivo, nada
impede que esse mesmo efeito seja atribuido a eclosdo de nova causa
de interrup¢do da prescricdo das estabelecidas no n.° 1 do artigo 49.° da
LGT. Cujo elenco € taxativo.

INFRACCOES TRIBUTARIAS
CRIMES

Acordao do STJ de 09-04-2008, Processo n.° 07P4080
(Fixacao de jurisprudéncia)

Abuso de Confianca Fiscal

«A exigéncia prevista na alinea b) do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT,
na redaccdo introduzida pela Lei 53-A/2006, configura uma nova con-
dicdo objectiva de punibilidade que, nos termos do artigo 2.°.n.° 4 do
Cddigo Penal, € aplicdvel aos factos ocorridos antes da sua entrada em
vigor. Em consequéncia, e tendo sido cumprida a obrigacdo de declara-
¢do, deve o agente ser notificado nos termos e para os efeitos do refe-
reido normativo (alinea b) do n.° 4 do art. 105.° do RGIT)»

CONTRA-ORDENACOES
Acordao do STA (2.%) de 02-04-2008, Processo n.’ 0889/07
Montante de reducdo da coima varidvel

Nos termos do artigo 31.°, n.° 1 do RGIT, o montante minimo da
coima varidvel a considerar para efeitos de reducdo da coima prevista
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na alinea b) do n.° 1 do seu artigo 29.° € de 10% da prestacao tributdria
devida, quando a arguida € pessoa colectiva.

Acordao do STA (2.%) de 16-04-2008, Processo n.’ 0994/07

llegitimidade do executado por reversdo para recorrer

O gerente executado por reversao ndo tem legitimidade para inter-
por, por si, no processo de contra-ordenacgdo fiscal, recurso jurisdicional
da decisdo de aplicacdo de coima a sociedade origindria executada, pois
o direito de audiéncia e de defesa apenas € assegurado ao arguido. O
responsdvel subsididrio, uma vez revertida a execugdo por coima, poderd
deduzir oposicdo a execugdo fiscal e em tal sede questionar a constitu-
cionalidade das normas que prevéem a responsabilidade subsididria dos
gerentes em relagdo ao pagamento de coimas aplicadas a sociedade.

Acordiao do STA (2.%) de 16-04-2008, Processo n.’ 044/08

Dispensa da coima

A exigéncia cumulativa feita na alinea a) do n.° 1 do artigo 32.° do
RGIT de que a prdtica da contra-ordenacao fiscal ndo ocasione prejuizo
efectivo a receita tributdria reporta-se a situacdes em que ndo chegou a
produzir-se prejuizo antes da regularizacdo da falta.

ANA LEAL/ ISABEL MARQUES DA SILVA












Good Capitalism/ Bad Capitalism

and the Economics of Growth and Prosperity
WILLIAM J. BAUMOL

€conomics of ROBERT E. LITAN

growth and

prosperity CARL J. SCHRAMM

Yale University Press
New Haven & London, 2007

Willam J. Baumol RobertE. Litan Carl J. Schramm

Carl Schramm, cuja presenca na Conferéncia Portugal/EU — Esta-
dos Unidos constitui um natural motivo de orgulho para o IDEFF, € o
co-autor, com William Baumol e Robert Litan, de Good Capitalism/ Bad
Capitalism and the Economics of Growth and Prosperity, uma impor-
tante reflexdo sobre a natureza do capitalismo, os seus problemas actuais
e desafios do futuro, permitindo uma andlise mais fina de uma matéria
onde abundam as sobre simplificagées.

O fio condutor destes autores, com percursos académicos e profis-
sionais muito diferenciados € a Fundacdo Kaufman, de que Schramm &
presidente e Litan vice-presidente, sendo Baumol o director do Berke-
ley Center for Entrepeneurial Studies da Universidade de Nova lorque,
institui¢do auxiliada pela Fundagao, que tem desenvolvido uma especial
atencdo ao empreendedorismo, apoiando quer estudos cientificos, quer
iniciativas empresariais inovadoras. Nao admira, pois, que a investiga-
cdo parta da consideracdo do capitalismo como sistema econémico
ideal, pelo menos numa das suas maneiras de funcionamento e se alar-
gue pela importancia da inovagao.

O inevitdvel uso do neologismo “empreendedorismo” parece ter
feito carreira em Portugal, de tal maneira que até a Universidade de Lis-
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boa promove um férum consagrado ao tema, confirmando que o comen-
tario de Georges Bush de que “the thing that’s wrong with the french is
that they don’t have a word for entrepeneur” (esquecido que a origem
da palavra se encontra no “entreprendre” da lingua galesa) poderia ser
dirigido ao portugués. Mas, nestes tempos de globalizacdo, as palavras
como as ideias quando ndo existem importam-se e, se a ideia for boa,
ndo serd a dificuldade linguistica que se lhe opord.

A nocao de empreendedorismo € de dificil caracterizacdo, ainda
que se possa dizer que estdo aqui abrangidas ideias novas e produti-
vas, novas combinacdes de ideias jd existentes e novas maneiras de as
apresentar ou, como Schumpeter colocaria a questdo, um processo que
abrange novos produtos, novos métodos de produgdo, novos mercados
e novas formas de organiza¢do. Schumpeter é, alids, o pai intelectual da
ideia, expressa na sua genial teoria da destruicdo criativa que envolve
a necessidade, para que exista progresso econdmico, de substituicdo do
“antigo” pelo “novo”, concep¢do que motivou, até hd pouco, escasso
interesse da literatura econdmica. A ligacdo do “empreendedorismo”
ao risco foi especialmente desenvolvida por Frank Knight e Peter
Drucker que defendem que s6 quando se estd disposto a colocar em
questdo a estabilidade financeira e profissional estamos em presenca de
empreendedores.

Conhecidas as preocupagdes mais recentes dos autores ou o seu
passado enquanto economistas, especialmente significativo em Baumol
e na teoria dos “mercados contestdveis”, é natural que o “empreendedo-
rismo” seja essencial a sua andlise e, de facto, assim sucede, ainda que
ressalvada a convicgdo de que a existéncia de empreendedores constitui
condic¢do Unica de progresso.

O livro parte de dois pontos bdsicos de andlise: um primeiro que
¢ a verificacdo, usual na tradicdo econdmica europeia, da existéncia, de
diferentes tipos de capitalismo e um segundo que consiste na critica as
visdes simplistas que consideraram a “queda do muro de Berlim como
o triunfo definitivo do capitalismo e da democracia e até como o fim da
histdria”.

No que respeita aos diferentes tipos de capitalismo, Baumol, Litan
e Schram, identificam quatro modelos fundamentais: o capitalismo
orientado pelo Estado, basicamente protagonizado pelas economias asi-
dticas em que o governo determina o que produzir, controla o crédito e
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decide acerca das exportagdes; o capitalismo oligdrquico, caracteristico
de regides da América latina e de paises drabes, em que o poder e a
riqueza sdo controlados por poucas pessoas, que se concentram nao em
enriquecer o povo, mas sim em enriquecer-se a si mesmos; o capitalismo
das grandes empresas que se pode tornar “esclerdtico, relutante a inova-
¢ao e resistente a mudanga” e, finalmente, o capitalismo empreendedor,
em que pequenas € inovadoras empresas tém um papel determinante.

Um dos aspectos mais sedutores do livro € justamente a apreciacdo
comparada das diferentes solugdes econdmicas, a forma mais interes-
sante de estudar problemas comuns a economias em diferentes estddios
de desenvolvimento. A consequéncia extrema dessa aproximagao seria,
de resto, a consideracdo do desenvolvimento apenas numa perspectiva,
terminando com a tradicional dicotomia das politicas de desenvolvi-
mento dirigidas aos Estados mais pobres e as politicas dos Estados ricos.
Impde-se, no entanto, acentuar que essa pista ndo foi seguida pelos
autores.

Uma brilhante, ainda que sintética andlise dos problemas de Africa,
em que o estudo dos “Estados patrimoniais” ndo foi aprofundado, leva a
concluir pela justificacdo da ajuda externa que, para além da légica eco-
némica, poderd tornar a vida das populacdes mais suportdvel, mas que
terd de se orientar predominantemente para a criagdo de condicdes insti-
tucionais. O aspecto mais interessante € aqui o relevo dado a importancia
do desenvolvimento do espirito empresarial, ligado as experi€ncias do
micro-crédito que geram todavia dividas quanto a sua capacidade para,
uma vez criadas pequenas empresas em determinadas dreas, 0os novos
agentes que vao entrar no mercado ndo se limitem a replicar o modelo
ganhador, excluindo a inovagdo e nao facilitando a fusdo empresarial,
que poderia permitir um reforco da inovagao.

De qualquer forma, € no essencial para os paises desenvolvidos
que o livro se orienta, ainda que um leitor europeu possa tender a sentir
alguma frustracio pela auséncia de estudo sobre experiéncias como as
dos paises nordicos, com elevados indices de qualidade de vida e capa-
zes, particularmente no caso finlandés, de fomentar a inovagdo a partir
de uma significativa intervencdo publica, tal como o demonstra a bri-
lhante andlise de Manuel Castels e Pekka Himanen em The Information
Society and the Welfare State.
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No essencial, os autores defendem que as condi¢Ges ideais para a
afirmacdo do capitalismo resultam da conjugagdo de dois dos modelos
apresentados: o do empreendedorismo e os das grandes firmas, uma
vez que sO estas tltimas podem potenciar a inovagdo as suas ultimas
consequéncias.

Quatro elementos surgem, assim, como necessdrios a garantia do
desenvolvimento econdmico: tornar facil iniciar um negdécio e facilitar
a sua liquidacdo, assegurando um sistema financeiro que funcione razo-
avelmente e um mercado de trabalho flexivel; estabelecer uma clara
proteccdo da propriedade e dos direitos contratuais, garantindo também
um sistema de patentes; assegurar que as instituicdes governamentais
se foquem na dicotomia crescimento/distribui¢do, criando condicdes
para uma vida melhor no longo prazo; disponibilidade pelo governo dos
instrumentos de incentivo, assentes numa boa legislacdo anti-trust e na
abertura comercial.

Uma parte significativa do estudo € consagrada as razdes que
levaram a que a América se tenha mantido como a principal poténcia
mundial ao longo do ultimo século e que, no essencial, se prendem com
a exemplar fusdo entre o empreendedorismo e o capitalismo de grandes
empresas. Como sublinhou, o The Economist, em recensdo ao livro, a
América ainda veste a coroa, mas os autores manifestando optimismo
quanto ao futuro dessa situacdo, numa apreciacdo bem mais optimista
do que a de outros economistas e instituicoes, ndo deixam de expressar
duvidas e preocupacdes. Por isso consideram que hd que celebrar as
razOes para ser optimistas e chamar a atencdo para os riscos.

Para que nos juntemos a essa celebragcdo contribui decisivamente
o equilibrio dos autores que ndo sendo insensiveis a algumas reivindi-
cacoes dos sectores mais fundamentalistas da liberdade de mercado, tais
como o desmantelamento aduaneiro, a reducdo dos custos do trabalho e
dos custos de protec¢do da propriedade, ndo deixam de defender a pro-
teccdo contra riscos empresaria e a garantia de um sistema de satde e se
se opdem aos impostos pesados sobre os rendimentos médios e baixos
ndo se preocupam quanto aos mais elevados, provavelmente por consi-
derarem que esse ndo ¢ o dominio por exceléncia do empreendedorismo.

Numa obra de extrema clareza, s6 acessivel a quem domina a maté-
ria com especial profundidade, Baumol, Litan e Schramm desafiam e
estimulam o leitor, que serd conduzido a repensar muitos dos seus posi-
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cionamentos. Como ndo aderir a uma perspectiva que afasta a questao do
desenvolvimento do fatalismo cultural e geogréfico de David Landes, no
“The Wealth and Poverty of the Nations”. Que melhor se poderd esperar
de um livro?

Eduardo Paz Ferreira






UNDERSTANDING

: Understanding America.
AMERICA The anatomy of an exceptional nation

THE ANATOMY OF AN PETER H SCHUCK
M JAMES Q. WILSON (org.)

‘I’ET[R H. SCHUCK axo JAMES Q. WILSON, eoiTors

Public Affairs, New York, 2008.

Para alguns, os Americanos sio, de facto, excepcionais: excepcio-
nalmente vulgares, materialistas, imperialistas, indbeis, insensiveis e
egocéntricos!

Mas entdo, se € assim, sustentam outros, como compreender que,
sendo 0s Americanos vulgares, a sua musica, os seus livros e os seus
filmes dominem o mercado cultural global? Por outro lado, sendo
materialistas, como entender que os seus produtos — tais como os blue
jeans, iPods e computadores — sejam consumidos em todos os paises
do Mundo? E que, parecendo imperialistas, grande parte das pessoas na
Europa, no Kuwait, em Taiwan, em Israel e no Iraque queiram assegurar-
-se de que, em caso de necessidade, as forcas armadas americanas esta-
rdo disponiveis para os ajudar?

Foi para dar resposta a estas e outras questdes que esta obra colec-
tiva foi idealizada e concebida, para a qual foram chamados especialistas
consagrados em diversas dreas, a fim de, sem preconceitos, exporem
claramente, embora de um modo tdo uniforme quanto possivel, o que
pensam sobre o Pais — a sua cultura, os seus valores, as suas institui¢des,
as suas politicas, o seu papel no Mundo e o seu futuro.
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O titulo da obra &, sem duvida, impressivo e bem adequado ao seu
conteuddo.

A sua leitura permitird ao leitor compreender a América, obtendo
elementos suficientes para estabelecer a sua anatomia, tendo por base
a andlise dos principais aspectos tratados em trés partes distintas. A
primeira incide sobre as instituicdoes e a cultura americanas (sistema
politico, burocracia, sistema legal, sistema econdmico, federalismo,
politica cultural, meios de comunicag¢ao social, cultura popular, defesa e
religido); a segunda dedica-se 4 andlise das politicas publicas america-
nas em dominios essenciais (v.g., familia, imigracdo, educacio, saide,
justica e droga); por tltimo, na terceira parte, apresenta-se a visdo de
um Jornalista europeu sobre a América, o alemdo JOSEF JOFFE, e uma
sintese conclusiva elaborada pelos Organizadores PETER SCHUCK e
JAMES WILSON, baseada nos contributos dos vdrios Autores que colabo-
raram na sua realizacdo e nas suas proprias reflexdes sobre as matérias
tratadas.

E € nesta base que PETER SCHUCK e JAMES WILSON, tal como
ALEXIS DE TOCQUEVILLE, igualmente consideram a América excepcio-
nal, procurando agrupar as suas conclusdées em sete dominios: cultura
(onde poéem em relevo o patriotismo, o individualismo, a religiosidade
e o espirito empreendedor), constitucionalismo (as bases e valores
constitucionais, incluindo o federalismo americano e sua formacdo “de
baixo para cima”), a economia, a diversidade social, a sociedade civil, o
Estado social e a demografia.

A ideia subjacente a concretizaclo desta obra colectiva &, pois, de
louvar, pela motivacdo que encerra, pela forma como estd estruturada e
pela finalidade que pretende atingir, que nos parece inteiramente conse-
guida na forma e no contetdo.

Interessante €, por exemplo, a andlise feita sobre o sistema politico
por NELSON W. POLSBY, onde salienta o peso crescente do Presidente
dos E.U.A.; a competicdo entre a Presidéncia e o Congresso a propo-
sito da influéncia sobre o sistema; a singularidade do poder legislativo
(em contacto com os diversos grupos de interesses); a existéncia de
um sistema de 100 partidos, que consagra nos diversos Estados uma
flexibilidade que permite melhorar e reforcar a legitimidade e tornar
fidvel a representacdo civica; o funcionamento do sistema judicial e a
credibilidade do sistema de recurso que estreitam e reforcam os elos
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entre os cidadios e as institui¢des politicas e o entrosamento entre a rede
dos decisores politicos e os meios de comunicagdo social que facilita a
circulagdo dos sinais emitidos entre eles.

Com informacdo abundante e rica, a partir de uma atitude sere-
namente objectiva, aliada a uma andlise qualificada e cuidada, pode
dizer-se que Understanding America constitui um retrato relativamente
abrangente e completo deste Pais a que ndo podemos ficar indiferentes!

Guilherme d’Oliveira Martins

José F. F. Tavares






US Taxation of Foreign Income

GARY CLYDE HUFBAUER
ARIEL ASSA

Peterson Institute for International Economics,
Washington DC, 2007

Gary Clyde Hufbauer € Reginald Jones Senior Fellow desde 1992,
foi o Professor Marcus Wallenberg de Diplomacia Financeira Internacio-
nal na Universidade de Georgetown (1981-85), director do Instituto de
Direito Internacional da Universidade de Georgetown (1979-81), secre-
tdrio assistente de comércio internacional e de politica de investimento
do Tesouro Americano (1977-79) e director do Grupo de Fiscal Interna-
cional do Tesouro Americano (1974-76). E autor de diversos titulos em
Comércio, Investimento e Tributacdo Internacional.

Ariel Assa € consultor fiscal da JP Morgan Chase & Co. em Nova
Iorque. Foi advogado de sociedades de advogados em Nova lorque e
em Telaviv, trabalhou na Autoridade Tributdria de Rendimento de Israel
(1994-99) e foi professor-assistente em diversos cursos de Direito Fiscal
na Universidade de Tel Aviv (1996-2001). Licenciou-se em Direito e
em Contabilidade na Universidade de Tel Aviv, onde também obteve o
grau de MBA e obteve o grau de LLM em tributagdo no Law Center da
Universidade de Georgetown (2002).

Em US Taxation of Foreign Income, os autores explicam, criti-
camente, a evolu¢do nos Estados Unidos do regime de tributacdo do
rendimento com fonte no estrangeiro (ao nivel do imposto de socieda-
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des) e propdem o principio da territorialidade como principio exclusivo
de tributacdo desse rendimento, desde que se trate de rendimento de
investimento activo, enquanto os rendimentos de investimento passivo
(juros e dividendos relativos a participagdes minoritdrias) deverdo sujei-
tar-se a tributacdo exclusiva da residéncia e os rendimentos de fontes
moveis (tais como royalties e honordrios) a uma tributacdo cumulativa
da fonte e da residéncia. Esta proposta aparece no quadro dos desafios
que se colocam a economia americana, nomeadamente, tendo em conta
a importancia das actividades ligadas a tecnologia de ponta, o interesse
em ndo prejudicar a exportacdo de capital investido nessas tecnologias
e simultaneamente em atrair a localizacdo da sede e direccdo efectiva
das multinacionais (V. o capitulo introdutdrio). Além disso, ela ndo se
centra na receita de imposto de sociedades dos Estados Unidos, e nos
objectivos internos de crescimento econémico e justica fiscal, como &
tradicional, mas na dptica do Direito Fiscal Internacional (“das conse-
quéncia internacionais da tributacdo do rendimento empresarial”) (V. o
capitulo 2). Ao longo do livro, sdo ponderados os interesses do sujeito
passivo perante uma tributacdo interestadual neutra, e os interesses do
Estado exportador e importador de capital.

O livro divide-se em seis capitulos e dezasseis anexos, e condes)
e propéem o principio da territorialidade como principio exclusivo
de tributacdo desse rendimento, desde que se trate de rendimento de
investimento activo, enquanto os rendimentos de investimento passivo
(juros e dividendos relativos a participagGes minoritdrias) deverdo sujei-
tar-se a tributagdo exclusiva da residéncia e os rendimentos de fontes
moveis (tais como royalties e honordrios) a uma tributacdo cumulativa
da fonte e da residéncia. Esta proposta aparece no quadro dos desafios
que se colocam a economia americana, nomeadamente, tendo em conta
a importancia das actividades ligadas a tecnologia de ponta, o interesse
em nao prejudicar a exportacdo de capital investido nessas tecnologias
e simultaneamente em atrair a localiza¢do da sede e direccdo efectiva
das multinacionais (V. o capitulo introdutdrio). Além disso, ela ndo se
centra na receita de imposto de sociedades dos Estados Unidos, e nos
objectivos internos de crescimento econémico e justica fiscal, como ¢
tradicional, mas na dptica do Direito Fiscal Internacional (“‘das conse-
quéncia internacionais da tributacdo do rendimento empresarial”) (V. o
capitulo 2). Ao longo do livro, sdo ponderados os interesses do sujeito
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passivo perante uma tributacio interestadual neutra, e os interesses do
Estado exportador e importador de capital.

O livro divide-se em seis capitulos e dezasseis anexos, e con-
tém ainda cerca de quatro dezenas de quadros com informagdo sobre
diversos aspectos de relevancia para a tributacdo de rendimentos trans-
fronteiricos, nomeadamente, estatisticas do investimento americano no
estrangeiro, de rendimentos importados e rendimentos exportados, de
retengdes na fonte sobre rendimentos exportados, de percentagem da
receita de imposto sobre sociedades no produto interno bruto, informa-
cdo acerca de impostos sobre rendimentos importados e rendimentos
exportados, operagdes de afiliadas estrangeiras de sociedades america-
nas, atenuacdo da dupla tributagdo de dividendos nos paises da OCDE.

No capitulo introdutdrio, os autores analisam a internacionaliza¢do
da economia americana, confrontando-a com os desafios que resultam da
concorréncia com as poténcias emergentes, tais como o Brazil, Russia,
China e India. E-nos dito, sem surpresa, que a economia americana estd
mais exposta ao comércio internacional, e que o capital e mercados de
tecnologia estdo mais interligados do que em décadas anteriores. Neste
contexto, a tributacdo de actividades ligadas a alta tecnologia aparece
com um aspecto central, bem como a localiza¢do da direccdo efectiva
das multinacionais, e, por outro lado, os défices comerciais e relativos a
activos detidos por estrangeiros ndo devem ser esquecidos pela politica
fiscal, pois € preferivel que a divida americana relativa ao investimento
estrangeiro diga respeito a detencdo de capital do que de obrigacdes e
outros instrumentos de divida.

No capitulo segundo, os autores explicam que nos Estados Unidos
0 imposto sobre o rendimento das sociedades domina a atencdo, quando
se trata de avaliar a tributag@o de factos plurilocalizados, e que a discus-
sdo sobre as consequéncias da tributacdo do rendimento plurilocalizado
(por exemplo, a dupla tributacdo) na competitividade das empresas tem
sido secundarizada. Nos capitulos seguintes — 3, 4 e 5 — sdo analisadas
as doutrinas americanas tradicionais relativas a tributacdo do rendimento
plurilocalizado, na perspectiva da neutralidade na exportacdo do capi-
tal; da neutralidade na importacdo do capital; da neutralidade quanto
a detengdo do capital. Sao também apresentadas as justificacoes e as
vantagens da tributacdo exclusiva na residéncia do rendimento de inves-
timento indirecto ou de portfolio, de modo a atrair investimento efectivo,
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incentivando ao mesmo tempo a poupanga. A troca de informagdes nesta
matéria é fundamental para combater a elisdo e a fraude fiscal, sendo
feita referéncia a directiva comunitdria da poupanca, e ao projecto da
OCDE sobre concorréncia fiscal prejudicial, como bons exemplos da
necessidade da cooperacdo internacional neste dominio.

Antes de apresentarem a proposta de reforma fiscal (capitulo 6), os
autores dedicam o capitulo 5 ao enquadramento das multinacionais (seu
aparecimento e desenvolvimento e a importancia nas dreas de investi-
gacdo, desenvolvimento e experimentacdo (/DE)), ao comportamento
modelo que utilizam na localizacdo de lucros e de custos, a importancia
das multinacionais para a economia norte-americana, aos efeitos das
politicas fiscais restritivas no crescimento nacional.

E pois neste contexto que Hufbauer e Assa propdem um sistema
de isencdo (ou de tributacdo territorial) dos rendimentos de dividendos e
de juros obtidos fora dos Estados Unidos — bem como de lucros de esta-
belecimentos estdveis e mais-valias resultantes da alienagdo de ramos
e de afiliadas —, desde que respeitantes a participacdes maioritdrias de
sociedades americanas (capitulo 6). Coerentemente, as perdas e menos-
valias das afiliadas estrangeiras ndo seriam dedutiveis nos Estados Uni-
dos. Para os autores, participagdes maioritdrias sdo participacoes de pelo
menos 50%, devendo ainda a afiliada ser submetida a um teste restrito
de “actividade efectiva” ou “negdcio activo” (e por isso mesmo, uma
percentagem de detencdo baixa aumentaria o risco de que a participagao
fosse passiva e ndo activa).

Em contrapartida, os rendimentos passivos relativos a dividendos,
juros e rendimentos provenientes de estabelecimentos estdveis, benefi-
ciariam de um crédito de imposto — mas ndo de crédito indirecto — até
ao limite de 10%.

As mais-valias resultantes da alienacdo de uma afiliada estrangeira
(detida em mais de 50%) deveriam ser isentas nos Estados Unidos (e por
isso também as menos-valias ndo deveriam ser consideradas), enquanto
as mais-valias resultantes da alienagdo de outros activos estrangeiros
deveriam ser totalmente tributadas nos Estados Unidos, beneficiando de
um crédito de imposto.

Os autores propdem que todo o IDE nos Estados Unidos deve ser
deduzido do rendimento empresarial com fonte nos Estados Unidos,
devendo ser também dedutiveis as despesas gerais e de administracao.
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Por seu turno, as royalties e honorarios pagos a sociedades america-
nas deveriam ser tributadas nos Estados Unidos, sendo porém conferido
um crédito sobre o imposto pago na fonte. H4 aqui o reconhecimento de
que o Estado da fonte tributard estes rendimentos na fonte, sendo maior
a conexao entre este tipo de rendimentos com o Estado da fonte, do que
no caso dos dividendos e dos juros. Para evitar a qualificacdo abusiva
destes rendimentos como de juros ou dividendos isentos, deverd haver
um controlo acrescido por parte das autoridades tributdrias.

As despesas de juros tidas por sociedades-maes americanas deverdo
ser atribuidas a isen¢do de dividendos e de juros das afiliadas estrangei-
ras, i.e., ndo deverdo ser deduzidas, para ndo incentivar a transferéncia
de rendimentos e respectiva isengdo.

A proposta de reforma de Hufbauer e Assa, aqui apresentada nas
suas linhas gerais (cf. pdginas 133-140, e seguintes, do livro), pretende
promover uma localizacdo eficiente do capital, e seguir a tendéncia mun-
dial da tributacdo de rendimentos activos na fonte. Ela pode, a primeira
vista, contribuir para a concorréncia fiscal entre os Estados da ordem
internacional com vista a localizagdo do investimento nos Estados de
tributacdo mais baixa. Mas, na verdade, o controlo através do teste da
“actividade efectiva” permite, se for bem aplicado, evitar as deslocali-
zacOes meramente artificiais. Por isso, o teste proposto por Hufbauer
e Assa aproxima-se do teste do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias para o controlo do abuso (fiscal): a existéncia ou ndo de
esquemas totalmente artificiais (cf. casos ICI, Lankhorst-Hohorst, Cad-
bury Schweppes, Thin Cap Glo, e Halifax e Part Service). Tal proposta
segue ainda as preocupacdes de controlo de abuso por parte da OCDE, e
ndo impede a aplicacdo de cldusulas antiabuso, tais como regras CFC, de
subcapitalizagdo, LOBs, algumas das quais ndo podem ser utilizadas no
espaco da Unido Europeia, mas podem ser utilizadas na relacdo com ter-
ceiros Estados (cf. casos Thin Capitalization Glo, Lasertec, ACT Glo).

O grande mérito da proposta dos autores € o seu enquadramento
e sintonia com as linhas propostas pela OCDEe pelo Tribunal de Jus-
tica das Comunidades Europeias, em que a tributagdo interestadual
de rendimentos empresariais, passivos e de fontes moveis € estudada
no quadro das tendéncias que ponderam a tributacdo neutra do capital
e simultaneamente pretendem evitar os comportamentos abusivos. A
tributacdo internacional das empresas americanas deixa entdo de ser
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analisada a luz dos padrdes internos do imposto de sociedades, para ser
verdadeiramente situada no contexto do Direito Fiscal Internacional, em
que divisdo de receitas fiscais entre a fonte e a residéncia e a elimina-
cado/atenuagdo da dupla tributacdo internacional (juridica e econdmica)
estdo no centro das atencdes. Quer pelo interesse e actualidade do tema
quer pela perspectiva de abordagem, recomendamos vivamente a leitura
desta monografia.

Ana Paula Dourado
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Supercapitalism
The Transformation of Business,

Democracy, and Everyday Life ROBERT B. REICH
ROBERT B. REICH

Supercapitalism, the transformation of business,
democracy and everyday life

New York, Alfred A. Knoff, 2007

Robert Reich tem uma actividade intensa, como colunista dos mais
respeitados jornais e revistas norte-americanas e comentador televisivo,
bem como de animador de um programa semanal de comentdrios na
rddio publica, com uma audiéncia de mais de cinco milhdes de pessoas
ao mesmo tempo que mantém um dos mais respeitados blogues da
esquerda democrdtica. Espirito eclético, Reich escreveu, ainda, uma
peca de teatro, Public Esposure, que gira em torno dos meandros nem
sempre muito transparentes da actividade politica.

As doze monografias da sua autoria permitem detectar uma linha de
pensamento coerente, que o coloca numa posicao intelectual semelhante
a de John Kenneth Galbraith algumas décadas atrds. A proximidade com
Galbraith resulta, ainda, do cruzamento dos temas sociais, econémicos
e politicos na sua obra e da tentativa de encontrar explicacdes globais
para a sociedade e solucdes para os problemas econdémicos e sociais.
Poderd, ainda dizer-se que com Galbraith, Reich partilha as criticas de
um razodvel nimero de economistas que lhe apontam inexactidées ou
sobre simplificacoes.

Se a obra de Robert Reich reflecte crescentemente posigdes liberais
e expressa a dificuldade de determinados sectores intelectuais num pais
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dominado por conservadores radicais, que ele apelida de “radcons”,
também a sua candidatura a governador do Estado de Massachusetts
ndo revelou qualquer cedéncia, tendo apresentado uma agenda politica
coerente e cara a esquerda norte-americana — casamentos homossexuais,
liberalizagdo do aborto e supressdo da pena de morte — que nao lhe per-
mitiu alcancar a vitdria nas primdrias do partido democrata.

A sua influéncia exerce-se, neste momento, predominantemente
através do ensino e da publicacdo de livros, objecto de larga atencdo
pelos media, onde a sua presenca é muito forte. Supercapitalism, por
exemplo, mereceu uma atencdo excepcional, ainda que recebendo algu-
mas recensdes pouco entusidsticas, com relevo para a de Tony Judt, um
historiador controverso, intitulada “The Wrecking Ball of Inovation”,
publicada no New York Review of Books de 6 de Dezembro de 2007, que
originou uma acesa troca de cartas entre Reich e Judt. Outras foram, no
entanto, bastante mais favordveis.

Sado muitas as questdes levantadas no livro que merecem atengdo.
A primeira e fundamental prende-se com a transformacdo do sistema
capitalista que se vem verificando a partir das ultima décadas do século
XX —em contraste com a “not quite golden age” que se seguiu a segunda
guerra mundial — primeiro em capitalismo global e depois em superca-
pitalismo, caracterizado por um dinamismo sem precedentes, que abre
uma série de oportunidades a consumidores e investidores, a0 mesmo
tempo que aumenta a inseguranca e as desigualdades. A aposta essen-
cial consistird, entdo, em encontrar uma resposta que permita evitar as
consequéncias negativas e viabilizar, para usar as palavras de Reich,
uma “democracia vibrante” e um “vibrante capitalismo”.

As ligagdes entre democracia e capitalismo sdo fundamentais na
obra de Reich, que assinala a sua crescente separagcdo, apesar de uma
forte corrente econdmica, que remonta a Adam Smith, sustentar a sua
inseparabilidade. Sintomaticamente, alids, o livro abre com a evocagdo
da viagem ao Chile de Milton Friedman, em 1975, para transmitir as
suas concep¢des econdmicas, recordando que o pafs permaneceria ainda
em regime de ditadura durante quinze anos. Os mais recentes fendme-
nos de regimes que sé formalmente (ou nem isso) se apresentam como
democracias e onde o supercapitalismo se instalou corroboram a ideia-
base de Reich de que capitalismo e democracia devem ser rigorosamente
separados.
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Como sustenta o autor, o capitalismo tem funcionado de forma
totalmente eficiente, potenciando a inovacao, facilitando a concorréncia
e assegurando uma diversificacdo da producgdo, sendo esta a sua tarefa.
A resposta as crescentes desigualdades e insegurangas geradas neste
processo sé podem vir do funcionamento dos mecanismos politicos
conducentes a determinar as regras do jogo e a forma como a socie-
dade expressa as suas concepgdes, quanto aquilo que representa o bem
publico. Ora o que sucedeu foi que, enquanto o supercapitalismo melho-
rou a situagdo de consumidores e investidores, as nossas capacidades de
cidaddos perderam terreno.

Tal situacdo terd resultado, na opinido de Reich, da apropriacdo da
politica pelas forcas econdmicas, através dos mecanismos de lobbying
e de financiamento de campanhas politicas, o que torna absolutamente
fundamental uma reforma radical nos mecanismos de financiamento
politico.

Ao fornecer aos consumidores e investidores melhores possibili-
dades, o supercapitalismo cumpriu as suas missoes e, de alguma forma,
favoreceu a generalidade da populagdo, mas foi a democracia a nado
cumprir a sua tarefa, garantindo a proteccdo dos desfavorecidos, por
forca sobretudo de uma revisdo profunda das regras de intervencio
publica, do desmantelamento dos mecanismos de regulacdo da activi-
dade econdmica e da fuga para conceitos como o da responsabilidade
social da empresa que Reich considera totalmente enganador e perigoso.
As empresas devem tratar dos seus interesses, competindo a comunidade
politica garantir regras de jogo justas.

Ou seja, ndo se trata de questionar o modelo supercapitalista, mas
de assegurar que a esfera publica cumpra o seu dever, o que implica,
para todos nds, a clara percep¢do de que somos simultaneamente con-
sumidores, investidores (nalguns casos) e cidaddos e que se impde um
trade-off adequado dos graus de satisfacdo que retiramos de cada uma
dessas qualidades. H4, pois, que olhar para nés quando questionamos
situacdes a que nos pretendemos alheios, sem considerar que € nossa
missdo contribuir activamente para a defini¢do das regras de jogo.

Com originalidade conclui Robert Reich, que “condenar a Wal-
Mart por ndo dar melhores saldrios e beneficios de saide aos seus tra-
balhadores pode ser emocionalmente gratificante, mas tem pouco a ver
com as forcas que impeliram a Wal-Mart a praticar saldrios e beneficios
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baixos e favorecer bons negdcios para os consumidores e investidores.
A Wal-Mart, como qualquer outro agente capitalista, estd (...) apenas a
seguir as actuais regras de jogo”.

Concordando ou nio com a analise de Reich, a leitura do livro €,
seguramente, uma fonte de prazer intelectual e de reflexao.

Eduardo Paz Ferreira



The three trillion dollar war.
The true cost of the Iraq conflict

JOSEPH STIGLITZ
LINDA BILMES

Allen Lone, 2008

Aqueles que esperam encontrar em cada novo livro de Joseph
Stiglitz a qualidade de investigacdo, o desassombro de andlise e o forte
empenhamento civico e politico que caracterizaram Globalization and
Its Discontents ¢ Making Globalization Work, ndo ficardo certamente
desiludidos com o seu recente The Three Trillion Dollar War. The True
Cost of the Iraq Conflict, escrito em parceria com Linda Bilmes.

Habituados a uma abordagem da invasdo do Iraque que passa,
sobretudo, pela utilizacdo de argumentos falsos por partes dos deci-
sores politicos, pelos aspectos humanitdrios e pela violagdo do direito
internacional, poderdo, porventura, alguns leitores surpreender-se com a
énfase econémica colocada neste livro e que poderia levar a uma subal-
ternizagdo das restantes frentes. Nada seria, no entanto, mais errado,
uma vez que o livro procura contribuir apenas para a clarificacdo das
consequéncias deste conflito e para a criagdo de condi¢cdes para que no
futuro ndo possam ser desencadeadas guerras com a facilidade com que
esta se iniciou.

Também do ponto de vista dos direitos humanos € clara a preocu-
pacdo dos autores com o elevado nimero de mortes do lado americano
e com a situacdo dos veteranos, em contraste com os politicos republica-
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nos que, ainda no passado més de Maio, se opuseram a legislacdo apro-
vada pelos democratas no sentido de melhorar a protec¢do dos militares.
Mas também o lado iraquiano — quase sempre esquecido — ndo deixa de
lhes merecer ateng@o, quer na dentncia do elevado nimero de mortos
e deslocados ou emigrados do pafs que ndo mereceram, alids, qualquer
acolhimento por parte dos Estados Unidos, quer na deprimente conclu-
sdo de que “por muito odioso que o regime de Saddam Hussein fosse, a
actual vida dos iraquianos € pior. As estradas, as escolas, os hospitais, as
asas e os museus foram destruidos e os cidaddos t€ém um menos acesso a
electricidade e a agua do que antes da guerra”. Custos colaterais, como
sustentou, a propdsito da morte das criangas impedidas de ter medica-
mentos por for¢a do embargo econdmico, Madeleine Albright.

Num livro de leitura simultaneamente fdcil e apaixonante, Stiglitz
e Bilmes aplicam a andlise da guerra muito do que a recente literatura
econdmica norte-americana tem concluido quanto aos valores eco-
némicos da morte e da doenga, custos esquecidos normalmente, “os
custos que o governo ndo paga” na expressdo dos autores. Estdo, entdo
em causa custos sociais com os veteranos incapacitados fisica ou men-
talmente e custos econdmicos resultantes da perda de produtividade dos
jovens mortos ou feridos na guerra do Iraque e aquilo que eles ndo irdo
produzir no tempo de esperancga de vida.

A guerra no Iraque foi anunciada aos americanos como uma ope-
racdo de baixo custo. Donald Rumsfeld considerou os duzentos biliGes
de ddlares de custo, avancados pelo assessor econémico de Bush, Larry
Lindsey (que, por isso, perderia o emprego), um baldo fécil de esvaziar,
situando a despesa em cinquenta bilides, enquanto que Paul Wolfowitz
proclamou que os rendimentos do petrdleo iraquiano seriam mais do
que suficientes para cobrir a despesa. Cinco anos, depois o cdlculo de
Stieglitz e Bilmes € de trés trilides de ddlares, numa estimativa que consi-
deram conservadora — que nio tem sido no essencial contestada — e que
ndo leva em consideracdo os custos fora dos Estados Unidos, quer no
Iraque, quer nos outros paises que enviaram tropas, quer naqueles que
sdo agora duramente atingidos pelo aumento dos combustiveis.

Algumas criticas ao livro, tais como as publicadas pelo The Econo-
mist e pelo Jerusalem Post, reconhecendo embora a qualidade do livro,
apontam como falha a ndo consideragdo dos beneficios obtidos com a
guerra, ainda que a revista inglesa ndo consiga apontar mais do que a
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seguranca resultante da confirmacdo da inexisténcia de uma ameaca
nuclear.

Tal como um almogo nunca € de graca — na tantas vezes recordada
expressao de Adam Smith — também recordam Stiglitz e Blimes que uma
guerra nunca € de graca e que ela concretiza sempre uma escolha entre
“canhdes” e manteiga”. Ou seja; a questdo € o que teria sido possivel
fazer com este dinheiro: melhorar e equilibrar a seguranga social durante
meio século, ou auxiliar mais activamente os paises em desenvolvimento
seriam alternativas. A partir da definicdo do patamar de trés trilides mul-
tiplicaram-se os cdlculos e ndo s6 por parte de economistas da mesma
drea dos autores. Robert Hormats, vice-presidente da Goldman and
Sachs, numa audi¢do no Congresso, lembrou que o custo de um s6 dia
de guerra poderia permitir o acesso de 58.000 criancas aos programas
sociais, ou cobrir a despesa de 160 000 estudantes carenciados, ou pagar
os saldrios de novos 11000 guardas de fronteira ou 14000 policias.

Naturalmente que o livro ndo visa impedir que sejam desencadea-
das guerras quando elas se tornarem necessdrias e justas. Visa, isso sim,
garantir a plena “accountabillity” da operacdo militar a semelhanca de
qualquer decisdo econdmica privada. O problema da desigualdade da
informagdo em economia, brilhantemente analisado por Stiglitz, em tra-
balhos que lhe valeram o prémio Nobel da Economia, € aqui colocado na
perspectiva da decisdo politica e da informagao disponivel pelos agentes
politicos e cidadaos.

E neste dominio que os autores vdo apresentar uma série de pro-
postas que, sendo muito provavelmente inexequiveis politicamente,
representariam um sério contributo para um futuro melhor. A este
propdsito € enfatizada a necessidade de tornar transparentes os custos
e as formas de financiamento e de acentuar os poderes parlamentares,
repondo o sistema de cheks and balances, posto seriamente em causa
pela Administragdo Bush, bem como sublinhado que, apds um periodo
de urgéncia inicial, se torna necessdrio seguir os procedimentos e regras
orgamentais normais.

Fundamental € a forma de financiamento da guerra e, aqui, os auto-
res aproximam-se de um ponto de vista caro aos economistas cldssicos,
tal com Adam Smith que ndo hesitou em denunciar os riscos de o finan-
ciamento dos conflitos dos conflitos militares em territdrios longinquos
ser feito através de empréstimos que anestesiariam as populacdes e as
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opinides publicas. Se todos os mecanismos de ilusdo financeira (para
usar uma expressao devida a Amilcare Puvianni) devem ser suprimidos,
este € sem duivida um dos mais graves, porque oculta o real custo da
guerra e permite até a sua transferéncia para geragées futuras que nao
participaram na decisdo de guerra e poderdo nem sequer a aprovar.

O recurso a empréstimos € particularmente censurdvel porque se
verifica em simultdneo com uma politica fiscal norteada pelo desagrava-
mento (sobretudo dos mais ricos) forjando uma imagem de prosperidade
inadequada. Como sustentam Stiglitz e Bilmes a guerra deverd necessa-
riamente ser paga através de um agravamento fiscal.

Estamos, no entanto, longe, em todos os sentidos, da honestidade
intelectual e coragem politica de Roosevelt ao anunciar, em 1942, a
intervencdo americana, explicitando que ela “iria requerer, claro estd,
nio sé abandono do luxo, mas de muitos outros confortos pessoais”.
As guerras do século XXI sdo aparentemente diferentes. Timothy Egan,
no New York Times recordou, alids, recentemente que em matéria de
sacrificios o Unico e especialmente estranho foi o da rentincia de Bush
em jogar ao golfe porque ndo gostaria de dar essa imagem as maes dos
soldados mortos.

O problema é seguramente de pessoas e de administracdes, mas
ndo o € somente e, por isso, € fundamental criar condi¢Ges para que no
futuro as coisas sejam diferentes ou, como se conclui a fechar o livro,
“ Going to war is not to be undertaken lightly. It is an act that should
be undertaken with greater sobriety, greater solemnity, greater care,
and grater reserve than any other. Stripped of the relentless media and
government fanfare, the nationalist flag waving, the reckless bravado,
war is about men and women brutally killing and maiming other men
and women. The costs live on long after the last shot has been fired”.

Eduardo Paz Ferreira



MANUEL HENRIQUE DE FREITAS PEREIRA

FISCALIDADE

2+ Edigo

Fiscalidade

A
AMEDING MANUEL HENRIQUE DE FREITAS PEREIRA

2.* edicdo, Almedina, Coimbra, 2007

Nesta 2.* edi¢do de Fiscalidade, que surge menos de dois anos apds
a 1.* edicdo, Freitas Pereira procede a uma actualizacdo do seu livro,
sendo a estrutura mantida na quase totalidade, como o autor bem vinca
na nota prévia.

O livro € composto de trés partes, correspondendo a primeira a
Teoria Geral do Imposto, uma segunda ao Direito Fiscal e uma ultima
tendo como titulo Os Impostos, a Economia e a Gestdo, sendo que a
primeira e segunda partes correspondem, grosso modo, as matérias mais
usualmente tratadas nos manuais fiscais, a0 passo que a terceira parte
¢ verdadeiramente inovadora, correspondendo a uma interessantissima
abordagem juridico-econdmica do fendmeno do planeamento fiscal.

Na primeira parte, a par das costumadas distin¢des, proprias de
um manual, entre o imposto (e particularidades estruturais deste) e as
demais figuras tributdrias, bem como das classificacdes entre impostos,
podem encontrar-se ainda dois Capitulos relativamente inovadores (pelo
menos, no tipo de tratamento que lhe € concedido).

Destaque-se desde logo, um muito interessante Capitulo 5 sobre os
Principios econdmicos cldssicos que devem estruturar a Tributacdo € o
Sistema Fiscal — a equidade, a eficiéncia e a simplicidade — e onde pon-
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tificam ideias, sempre actuais, que parecem andar arredadas da mente
do legislador fiscal, e de que salientamos, por exemplo, a de que “(...)
quanto mais o imposto for neutro menores serdo as distor¢ées que pro-
voca e mais reduzida € a carga excedentdria.”

Segue-se um denso Capitulo 6 com uma andlise transversal do
conceito de Base Tributdvel que analisa, detalhadamente, a incidéncia
dos vdrios impostos sobre o rendimento, o patriménio e a despesa, assim
repondo alguma sistematiza¢do na abundante legislacdo que, cada vez
mais, vai ocultando o objecto (inicial) dos vdrios impostos nacionais.

Numa extensa segunda parte, vamos encontrar as problematicas
gerais do Direito Fiscal.

Matérias como a das Relacoes do Direito Fiscal com os demais
ramos do Direito, as Fontes do Direito Fiscal, a Interpretacdo e Integra-
cdo de Lacunas, a Aplicacdo da Lei Fiscal no Espaco e no Tempo ou a
Relagdo Juridico-Fiscal véem aqui um exaustivo tratamento.

De entre estas, permitimo-nos real¢ar a profundidade com que
o autor trabalha, simultaneamente e de modo desenvolvido, matérias
muito dispares, inclusivamente, matérias fiscais cuja abordagem exige
uma metodologia exclusivamente juridica. E o caso da andlise muito
minuciosa de regimes procedimentais e processuais extensos, como
sejam o dos direitos materiais do contribuinte (consagrados, avulsa-
mente, na Lei Geral Tributdria e/ou no Cddigo de Procedimento e Pro-
cesso Tributdrio), ou o dos meios de defesa do contribuinte, no caso de
contestacdo de um acto tributdrio (vias administrativas e judiciais); mas
é, ainda, o caso das matérias por vezes muito técnicas da fiscalidade
internacional — com uma descri¢do precisa das solucdes normativas
das Convengdes de Dupla Tributacdo ou dos métodos de eliminacdo da
dupla tributagdo — ou das questdes (rotuladas habitualmente de eminen-
temente juridicas) sobre a aplicacdo da lei fiscal no tempo ou mesmo da
hermenéutica fiscal.

Igual destaque merece, por fim, a sua abordagem, num tom clds-
sico, da teoria geral da relagdo tributdria, que vai abranger os problemas
do sujeito passivo e os da obrigacdo fiscal (incluindo formas de extingdo
e garantias da mesma).

Na ultima parte do livro, que ndo encontra paralelo — a0 menos,
com uma metodologia idéntica — nos manuais de Direito Fiscal existen-
tes no mercado, encontramos, em primeiro lugar, uma andlise econo-
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mico-normativa das matérias relativas ao peso econdémico da tributagdo
e sua reparticdo pelo sistema fiscal (Nivel de Fiscalidade, Esforco Fiscal
e Estrutura Fiscal); encontramos ai interessantes angulos econométricos
de andlise destas questdes, sem prejuizo de um discurso muito claro e
objectivo sobre estes, crescentemente importantes, topicos.

Ainda na linha inovadora desta parte da obra, € de notar a incursio
nas problemdticas das Politicas Fiscais (o que é raro em obras de Direito
Fiscal, embora frequente em obras de Direito Financeiro e Finangas
Pdblicas) e dos Beneficios Fiscais (com uma importante abordagem
internacional colocada por estes normativos, em sede da Unido Europeia
e mesmo da OMC a ser feita) e, por fim, o estudo da matéria fundamental
do planeamento fiscal (Gestdo Fiscal, Evasdo Fiscal e Fraude Fiscal).

Realcamos, destes Capitulos da ultima parte, este dltimo em par-
ticular: numa altura em que evasio fiscal, planeamento fiscal e elisdo
fiscal sdo repetidamente amalgamados e tratados quase indistintamente
— desde logo, na prépria lei —, o autor evidencia algumas das alternati-
vas de planeamento fiscal que, por falta de neutralidade no tratamento
pelo legislador, nao podem ser consideradas comportamento abusivo do
contribuinte: i.e. dreas onde, em regra, a administragdo fiscal ndo pode
atacar o planeamento, por ele ndo ser rejeitado ou ser mesmo pretendido
pelo sistema normativo; de seguida, o autor analisa a resposta dada pelo
ordenamento fiscal as operacdes abusivas (com andlise de algumas das
vdrias normas anti-abuso), vindo a terminar com um extenso enfoque
sobre uma dessas respostas legislativas, porventura a mais importante: o
regime nacional dos precos de transferéncia.

Em conclusdo, dirfamos que, em nossa opinido, se deve realcar
nesta obra o evidente dominio das mais diversas e complexas maté-
rias fiscais, revelado no tratamento das diferentes dreas da tributacdo
contempordnea — directa, indirecta ou internacional — das matérias do
procedimento e do processo fiscal, e dos pressupostos economicos da
prépria actividade fiscal.

Trata-se, pelas razdes apontadas, de uma monografia indispensdvel
para qualquer académico ou prdtico do Direito Fiscal.

Ana Paula Dourado

Gustavo Lopes Courinha






As s DE REGULAGAO
Econ6mica EM PoRTUGAL

As taxas de regulacdo econémica em Portugal
SERGIO VASQUES (org.)

nA

ALMEDINA

Coimbra: Almedina 2008

A exigéncia fundamental do principio da equivaléncia ndo impediu
a criacdo e manutencdo de taxas de regulacdo ad valorem, admitidas
pelo Tribunal Constitucional — no acérdao n.° 256/2005, de 24 de Maio,
como também nos dd conta Sérgio Vasques (p. 44).

A verdade € que a manutencdo de taxas ad valorem extravasa o
conceito de taxa, interessando o principio da capacidade contributiva e,
nessa medida, convocando o principio da legalidade tributdria.

A chave para a adequacgdo destes tributos publicos ao principio da
equivaléncia encontra-se na escolha de elementos especificos capazes
de revelar os custos incorridos pelas autoridades reguladoras, como nota
Sérgio Vasques.

Ao longo da obra, discorre-se sobre o referido modelo de financia-
mento.

Tomaram a seu cargo esta delicada tarefa alguns dos melhores
especialistas nas diferentes dreas de regulacio.

Anténio Moura Portugal e Maria José Viegas abordam as taxas de
regulacdo no sector dos aeroportos; Gongalo Leite de Campos e Miguel
Clemente tratam das taxas de regulacdo econdmica nos sectores das
dguas e residuos; Diogo Ortigdo Ramos e Pedro Sousa Machado anali-
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sam as taxas de regulacdo econdmica no sector da comunicagdo social;
Concei¢do Gamito e Jodo Riscado Rapoula escrutinam as taxas de regu-
lacdo econdmica no sector das comunicagdes electrénicas; Carlos Pinto
Correia e Rui Camacho Palma reflectem sobre as taxas da Autoridade
da Concorréncia; Nuno de Oliveira Garcia e Inés Salema ocupam-se
das taxas de regulagdo econdmica no sector da electricidade; Luis M.S.
Oliveira cuida das taxas de regulacdo econdémica no sector ferrovidrio;
Gongalo Anastécio e Joana Pacheco escrevem sobre as taxas de regula-
¢do econdmica no sector do gds natural; Diogo Lednidas Rocha, Marta
Graca Rodrigues e Gongalo Castro Ribeiro visam as taxas de regulacdo
econdmica no mercado de capitais; Manuel Anselmo Torres e Mafalda
Martins Alfaiate analisam as taxas de regulacdo econdmica no sector da
sauide e, por ultimo, Rogério M. Fernandes Ferreira e Jodo R. B. Parreira
Mesquita elaboram sobre as taxas de regulacdo econémica no sector dos
seguros.

Sendo uma obra colectiva, € natural a existéncia de algumas assi-
metrias de estrutura e de método, tanto mais que a andlise compreende
praticamente todos os sectores econdmicos regulados (ficam de fora um
ou outro, como o sector bancdrio ou o imobilidrio).

A natureza da obra apenas reforca os seus méritos. Ela permite ndo
s6 aceder a um conhecimento plural das questdes como a uma panora-
mica da actividade reguladora exercida no nosso pais que constitui um
considerdvel repositério de dados.

Registe-se, por dltimo, que o trabalho exprime o esforco comum de
académicos e ndo académicos, representando, nessa medida, a ultrapas-
sagem de barreiras nem sempre faceis de transpor.

O didlogo entre o pensamento cientifico e a praxis é seguramente
um dos maiores desafios que se colocam a todos os que pdem o seu labor
ao servico do Direito.

Neste caso, o mérito deve-se a Sérgio Vasques que, na sequéncia
das provas de doutoramento que realizou com esperado e assinaldvel
éxito, confirmou o espirito inquieto e persistente que deve constituir
imagem de marca dos académicos.

Nuno Cunha Rodrigues



CRONICA
DE ACTUALIDADE






PONTO DE SITUACAO DOS TRABALHOS NA UNIAO EUROPEIA
E NA OCDE - PRINCIPAIS INICIATIVAS ENTRE 1 DE JANEIRO
E 15 DE MAIO DE 2008

Brigas Afonso, Clotilde Palma e Manuel Faustino

1. FISCALIDADE DIRECTA

1.1

1.2

A Comissdo adopta, em 31.01.2008, medidas contra a Bélgica por
ndo ter adoptado medidas nacionais de execucdo para a Directiva
90/434/CEE relativa ao regime fiscal comum aplicdvel as fusées,
cisdes, entradas de activos e permutas de acgdes.

A Comissdo europeia enviou a Bélgica um pedido formal para trans-
por para a sua legislagcdo interna a directiva de 2005 que modificou a
directiva «fusoes» e para informar as medidas nacionais de execugdo.
O pedido foi efectuado sob a forma de um «parecer fundamentado»,
segunda etapa do procedimento de infracgdo previsto no artigo 226.° do
Tratado CE. Se a Bélgica ndo modificar a sua legisla¢do interna no sen-
tido de se conformar com este parecer fundamentado, a Comissdo pode
decidir remeter o processo para o tribunal de Justica das Comunidades
Europeias.

Tributagdo dos dividendos a saida: a Comissdo adopta, em 31.01.
2008, medidas contra a Alemanha, a Esténia e a Republica Checa.

A Comissdo europeia enviou a Alemanha e a Estonia pedidos de infor-
magdo, sob a forma de notificacdo (primeira etapa do procedimento
de infraccdo previsto pelo artigo 226.° do Tratado CE) respeitantes ds
regras em vigor nestes dois paises, em cujos termos os dividendos (e no
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1.3

1.4

caso da Alemanha também os juros) atribuidos aos fundos de pensoes
estrangeiros podem estar sujeitos a uma tributacdo mais elevada que
os dividendos (e os juros) atribuidos aos fundos de pensées nacionais.
Igualmente dirigiu uma notificacdo a Republica Checa respeitante as
regras em vigor naquele pats, segundo as quais os dividendos atribuidos
as empresas estrangeiras sao sujeitos a uma tributacdo mais elevada do
que os atribuidos as empresas locais. A Alemanha, a Estonia e a Repu-
blica Checa sdo convidadas a responder no prazo de dois meses.

A comissdo solicita a Alemanha, em 31.01.2008, que acabe com as
regras discriminatorias aplicdveis aos contribuintes ndo residentes
(nomeadamente artistas, desportistas e jornalistas).

A Comissdo pediu formalmente a Alemanha, enviando-lhe um parecer
fundamentado complementar em conformidade com o artigo 226.° do
Tratado CE, para modificar o seu sistema de reten¢do na fonte aplicado
ao rendimento de algumas categorias de contribuintes ndo residentes,
nomeadamente os artistas, os jornalistas e os desportistas. Na sequéncia
do parecer fundamentado enviado em Marco de 2007 (ver IP/07/413),
a Alemanha introduziu em Abril de 2007 uma possibilidade limitada (as
despesas dedutiveis ndo podem exceder 50% do rendimento) de dedugdo
de despesas gerais ao rendimento bruto e passou a reten¢do de 25%
para 40% nos casos em que as despesas gerais pudessem ser deduzi-
das. Por outro lado, aos contribuintes residentes alemdes de categorias
similares € permitido declararem anualmente o seu rendimento liquido
(levando em linha de conta a dedugdo das despesas gerais). A Comissdo
considera que a nova possibilidade limitada de deducdo das despesas
gerais e o aumento da taxa de retencdo na fonte sdo incompativeis com
o principio da liberdade de prestacdo de servicos no mercado interno.

Procedimento de infrac¢do contra a Alemanha, em 31.01.2008,
acusada pelas suas regras discriminatdrias em matéria de amorti-
zacdo dos edificios situados no estrangeiro.

A Comissdo pediu formalmente a Alemanha para modificar a sua legis-
lagdo relativa as amortizacoes degressivas pelo uso de edificios. De
acordo com a legislacdo alemd, a amortizacdo efectuada segundo o
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método degressivo apenas se aplica aos edificios situados na Alemanha.
A Comissdo entende que esta limitacdo é incompativel com o principio
da livre circulacdo de capitais no mercado interno. O pedido é feito sob
a forma de parecer fundamentado, segunda etapa do procedimento de
infracgdo previsto no artigo 226.° do Tratado CE. Se o Estado membro
visado ndo modificar a sua legislacdo a fim de se conformar com este
parecer, a Comissdo pode decidir remeter o processo para o Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias.

Comissao recorre, em 31.01.2008, ao Tribunal de Justica devido a
legislacdo de amnistia fiscal discriminatdrio aprovada por Portugal
em 2005.

A Comissdo Europeia decidiu apresentar queixa contra Portugal junto
do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias devido a sua legis-
lagcdo de amnistia fiscal de 2005, que permitiu a regularizagcdo de inves-
timentos em obrigagoes do Estado portugués a uma taxa de penalizacdo
preferencial de 2,5% (em vez de 5% para quaisquer outros elementos
patrimoniais). A Comissdo «considera que a amnistia fiscal ndo respeita
a livre circulacdo de capitais, ao dissuadir a regularizacdo de elementos
patrimoniais de outros tipos que ndo obrigagoes do Estado portugués.

Ajuda Estatal: A Comissdo aprova, em 13.02.2008, a isencdo do
Imposto de Sociedades para promover a [+D.

A Comissdo Europeia, em virtude das normas do Tratado CE relativas
as ajudas de Estado, autorizou a Espanha a conceder uma isencdo do
imposto de sociedades aplicdvel aos proveitos provenientes de patentes,
desenhos, modelos, planos e formulas e processos secretos. A Comissdo
decidiu que a referida isencdo é uma medida de cardcter geral e ndo se
destina a uma categoria especifica de empresa ou regido, pelo que ndo
constitui uma ajuda estatal. Esta decisdo foi tomada na sequéncia de
Espanha ter notificado, em Agosto de 2007, uma proposta para conceder
uma isencdo de 50% aplicdvel aos proveitos provenientes de patentes,
desenhos, modelos, planos e formulas e processos secretos.
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1.8

Tributagdo dos dividendos e juros atribuidos ao estrangeiro: a
Comissdo toma, em 28.02.2008, medidas contra a Lituinia e a
Letodnia.

A Comissdo Europeia dirigiu a Litudnia um parecer fundamentado
(segunda etapa do procedimento de infracgdo previsto no artigo 226.
°do Tratado CE) sobre a regulamentacdo lituana segundo a qual os
juros pagos as sociedades, fundos de investimento e fundos de pensoes
estrangeiros sdo mais gravosamente tributados que os juros pagos a
beneficidrios nacionais compardveis. Por outro lado, dirigiu a Letonia,
sob a forma de notificacdo (primeira etapa do procedimento de infrac-
¢do previsto no artigo 226.° do Tratado CE) um pedido de esclarecimen-
tos no que diz respeito as disposi¢oes que o pais aplica aos dividendos
atribuidos as pessoas singulares ndo residentes, dividendos esses que
podem ser submetidos a uma tributacdo mais elevada que os dividendos
atribuidos aos residentes. A Litudnia e a Letonia sdo convidadas a res-
ponder no prazo de dois meses.

A Comissao pede a Bélgica, em 28.02.2008, que termine com o
tratamento discriminatdrio que incide sobre as creches estrangei-
ras e sobre os artistas e desportistas estrangeiros.

A Comissdo Europeia pediu formalmente a Bélgica para acabar com
dois casos de discriminagdo fiscal. O primeiro caso diz respeito a deduti-
bilidade fiscal no imposto sobre o rendimento dos encargos com creches.
Apenas podem beneficiar actualmente deste desagravamento os agre-
gados cujos filhos frequentem creches belgas. Ndo podem beneficiar as
criangas que frequentem creches estrangeiras. O segundo caso € relativo
aos artistas e desportistas estrangeiros. A aplicagcdo da legislagcdo fiscal
belga pode traduzir-se num nivel de tributacdo mais elevado para os
artistas e desportistas estrangeiros do que para os artistas e desportistas
residentes na Bélgica. Os pedidos apresentam-se sob a forma de parecer
fundamentado, nos termos do artigo 226.° do Tratado CE. Se a Bélgica
ndo responder satisfatoriamente a estes pareceres fundamentados no
prazo de dois meses, a Comissdo poderd recorrer ao Tribunal de Justica.
Processo idéntico (artistas e desportistas) decorre contra a Alemanha,
como aqui jd se noticiou — IP/08/144.
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Imposto de sociedades: a Comissao pede a Espanha, em 28.02.2008
a modificacdo de algumas normas contra prdticas abusivas que
considera discriminatdrias.

A Comissdo Europeia enviou a Espanha um pedido formal para modifi-
car algumas normas discriminatorias em matéria de luta contra prdticas
abusivas no dmbito do imposto de sociedades, em virtude das quais o
rendimento auferido em determinados Estados membros ou territorios
da EU estd sujeito a tributacdo mais elevado do que o rendimento obtido
em Espanha. A Comissdo considera essas normas incompativeis com as
liberdades consagradas no Tratado CE. O seu medido adoptou a forma
de parecer fundamentado, segunda fase do procedimento de infraccdo
previsto no artigo 226.° do Tratado. Se a Espanha ndo modificar a sua
legislacdo no prazo de dois meses, a Comissdo poderd levar o caso ao
Tribunal de Justica

A Comissio solicita a Portugal, em 28.02.2008, que acabe com a
discriminagdo contra os investimentos efectuados no estrangeiro.

A Comissdo Europeia enviou a Portugal um pedido formal de alteracdo
da legislagdo relativa as regras de tributacdo aplicdveis aos investimen-
tos efectuados por instituicoes financeiras estabelecidas fora de Portugal.
Em alguns casos, os rendimentos resultantes destes investimentos podem
ser objecto de uma tributacdo superior a que incide sobre os rendimentos
dos investimentos efectuados em Portugal. A Comissdo considera estas
regras incompativeis com o Tratado CE, que garante a livre circulacdo
de capitais. O pedido foi efectuado na forma de um parecer fundamen-
tado, nos termos do artigo 226.° do Tratado CE. Se Portugal ndo der
um seguimento satisfatorio ao parecer fundamentado no prazo de dois
meses, a Comissdo poderd remeter o caso para o Tribunal de Justica.

Ajudas de Estado: a Comissdo imp6e, em 12.03.2008, a Itdlia a
recuperacdo de uma ajuda fiscal ilegal de 123 milhdes de € de 9
bancos privatizados.

A Comissdo Europeia encerrou o inquérito, instaurado em aplicagcdo das
regras do Tratado CE relativas as ajudas de Estado, respeitante a uma
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disposi¢do da Lei n.° 350/2003, o artigo 2.°, pardgrafo 26, que permitia
a antigos bancos publicos liberar as mais-valias latentes geradas no
decurso da sua privatizagdo, até entdo «congeladas» como reservas de
capital, pagando um imposto nominal de 9%, em vez do imposto normal
de sociedades de 37,25%. Além disso, a lei permitia ainda o pagamento
do imposto em 3 prestacoes (50% em 2004, 25% em 2005 e 25% em
2006), sem juros. O inquérito, aberto em Maio de 2007 (ver IP/07/737)
revelou que este regime fiscal favorecia um grupo restrito de bancos
italianos sem justificacdo objectiva a luz do regime fiscal aplicdvel as
reestruturacoes empresariais na lItdlia. Para eliminar a distor¢do de
concorréncia que dat resulta, o Estado italiano deve recuperar a ajuda
atribuida ilegalmente junto dos seus beneficidrios. Em vista das cir-
cunstdncias do caso, a Comissdo limitou a recuperagdo da ajuda a dife-
renga entre o imposto efectivamente pago e o que os bancos deveriam
ter entregue se eles tivessem aplicado o regime geral de reavaliacdo
fiscal previsto naquela mesma Lei n.° 350/2003. A ajuda a recuperar
¢é estimada em 123 milhées de euros, a repartir pelas nove instituicoes
beneficidrias.

Ajudas de Estado: a Comissdo autoriza, em 12.03.2008, um regime
fiscal francés de reducdo do ISF para favorecer o investimento nas
PME.

A Comissdo decidiu ndo levantar objeccoes em virtude das regras do
Tratado CE sobre as ajudas de Estado em virtude do regime francés de
redugdo sujeitos passivos do Imposto de Solidariedade sobre a Fortuna
(ISF) que investem em PME. A reducdo de ISF serd condicionada pelos
investimentos nas PME. Esta reducdo faz parte de um pacote fiscal
aprovado pela Franca em Agosto de 2007. Inclui uma redugdo do ISF,
limitada a 50.000 euros por ano pelos investimentos efectuados directa
ou indirectamente nas PME. A reducdo do ISF € proporcional aos inves-
timentos realizados e varia segundo as modalidades de investimento e
comporta uma redugdo proporcionalmente menos elevada pelos investi-
mentos efectuados através dos fundos de investimento. Trata-se de um
regime que visa, além dos investidores normais, desenvolver a activi-
dade dos «investidores providenciais (também denominados «business
angels»» em Franca.
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A Comissdo pede a Hungria, em 03.04.2008, para p6r fim as suas
prdticas discriminatdrias em matéria de incentivo fiscal no domi-
nio da investigacdo e do desenvolvimento.

A Comissdo Europeia pediu oficialmente a Hungria para modificar a sua
regulamentagdo fiscal que apenas os contribuintes que exercam activi-
dades de investigacdo e desenvolvimento em locais situados na Hungria
possam beneficiar de um incentivo fiscal. As disposicoes em causa sao
incompativeis com a livre prestagcdo de servicos garantida pelo artigo
49.° do Tratado CE e pelo artigo 36.° do Acordo EEE. O pedido foi feito
sob a forma de parecer fundamentado (segunda etapa do procedimento
de infracgdo previsto no artigo 226.° do Tratado CE). Se o Estado mem-
bro ndo responder satisfatoriamente ao parecer fundamentado no prazo
de dois meses, a Comissdo poderd decidir recorrer ao Tribunal de Jus-
tica das Comunidades Europeias.

Ajudas de Estado: a Comissao instaura, em 17.04.2008, um inqué-
rito sobre as vantagens fiscais em favor do produtor de aco Dunaferr.

A Comissdo Europeia instaurou um inquérito, para aplicacdo das
regras do Tratado CE, a propdsito de uma ajuda de Estado acordada
pela Hungria com a Dunaferr, o principal produtor de aco da Hungria,
que faz parte do grupo Donbass/Duferco. A Comissdo analisard se esta
subvengdo € conforme com as regras comunitdrias sobre as ajudas de
Estado que proibem as ajudas ao investimento no dominio dos produtos
siderurgicos. A instauragdo do inquérito permite as partes interessadas
apresentar as suas observagées sobre a medida em causa..

Tributagdo dos dividendos: Comissdo toma, em 06.05.2006, medi-
das contra a Bulgdria, a Espanha, Portugal e a Roménia, e arquiva
procedimento contra o Luxemburgo.

A Comissdo Europeia enviou pareceres fundamentados (segunda etapa
do procedimento por infracgcdo previsto no artigo 226.° do Tratado CE)
a Espanha e a Portugal, pondo em causa as respectivas normas que
permitem que os dividendos distribuidos a fundos de pensdes estrangei-
ros sejam objecto de uma tributagcdo mais gravosa do que os dividendos
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distribuidos a fundos de pensoes nacionais. Além disso, enviou pedidos de
informagdo, sob a forma de notificacées para cumprir (primeira etapa do
procedimento por infrac¢do), a Bulgdria a respeito de normas que con-
sagram a possibilidade de tributar de forma mais pesada os dividendos
entrados distribuidos a sociedades do que os dividendos internos, enviou
outros pedidos de informacdo, sob a forma de notificacoes para cumprir, a
Roménia e a Bulgdria sobre as normas que permitem uma tributacdo mais
gravosa dos dividendos saidos distribuidos a sociedades do que a dos divi-
dendos internos. Os quatro Estados membros em causa sdo instados a res-
ponder no prazo de dois meses. Simultaneamente, a Comissdo arquivou o
procedimento que tinha aberto contra o Luxemburgo por tributacdo mais
elevada dos dividendos saidos distribuidos a sociedades, dado aquele pais
ter suprimido a referida medida discriminatoria.

TAX FORUM 2008 — Politica fiscal: uma abordagem europeia
para aumentar o crescimento e a competitividade.

Realizou-se nos dias 7 e 8 de Abril, no Edificio Charlemagne, o Tax
Forum 2008 onde o objectivo foi discutir a fiscalidade ao servico do
crescimento e da competitividade. Promovida pelo Comissdrio Europeu
da Fiscalidade e da Unido Aduaneira, Ldslo Kovdcs, a conferéncia de
2008, prosseguindo o que € jd uma tradi¢do, reuniu em Bruxelas persona-
lidades do mundo politico, peritos dos meios economicos interessados e
representantes da sociedade civil europeia e outros, cuja finalidade é a de
favorecer a discussdo sobre diferentes temas de interesse geral e politico.

Pode encontrar-se mais informagdo disponivel sobre este evento, desig-
nadamente textos e apresentacdes da maior parte das comunicacoes que
foram efectuadas, em: http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/
gen_infoltax_conferences/tax_forum/index_en.htm

Tributagdo da poupanga — Desenvolvimentos no periodo em andlise

a) No ECOFIN de 4 de Marco de 2008 [7192/08 (Presse 61)], a Comissao
expos ao Conselho os progressos efectuados nos contactos com alguns
paises e territorios terceiros tendo em vista a adopgdo por estes de
medidas equivalentes as que sdo aplicadas na UE. Recorde-se que com
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a entrada em vigor nos 27 paises da Unido das medidas preconizadas
pela Directiva 2003/48/CE, o mesmo sucedeu em 5 Estados europeus
terceiros e em dez territorios associados ou dependentes de Estados
membros. Nas conclusées adoptadas em Outubro de 2006, o Conselho
pediu a Comissdo para comegar contactos exploratorios com Hong
Kong, Macau e Singapura. O ECOFIN de 4 de Marco de 2008 reite-
rou 0 apoio a esse tipo de contactos, no sentido da sua concretizac@o
em acordos com um numeroso grupo de paises terceiros. Ao mesmo
tempo chamou a aten¢do para acelerar a preparagdo do relatorio
sobre a implementacdo da Directiva 2003/48/EC desde a sua entrada
em vigor em 1 de Julho de 2005, de forma a té-lo pronto em Maio.

b) Em 29 de Abril de 2008, o Staff da Comissdo publicou o Documento
de Trabalho «Aperfeicoar a actual cobertura da Directiva 2003/48/
CE, do Conselho, sobre a tributagdo do rendimento da poupanga»
[SEC(2008)559].

c) No Conselho ECOFIN de 14 de Maio, e depois de tomar conhecimento
do documento de trabalho apresentado pelos servicos da Comissdo,
o Conselho adoptou as seguintes conclusoes: «O Conselho solicita a
Comissdo que apresente o Relatorio previsto no artigo 18.° da Direc-
tiva sobre a tributacdo dos rendimentos da poupanga sob a forma de
Juros o mais tardar até 30 de Setembro de 2008, acompanhado de
propostas espectficas baseados no Relatorio. Solicita-se aos Estados
membros que fornecam a Comissdo os dados estatisticos e de outra
natureza necessdrios».

1.18 Taxation Papers — Documentos de Trabalho

Estd disponivel em Documentos de Trabalho sobre Fiscalidade o Docu-
mento de Trabalho n.° 11, de Novembro de 2007, intitulado «Corporate
tax policy and incorporation in the EU», porRuud A. de Mooij e Gaétan
Nicodeme

1.19 OCDE - Actualizacdo de 2008 da Conven¢do Modelo

Decorre até ao final do més de Maio a discussdo publica do draft do
contetido da actualizacdo de 2008 da Convengdo Modelo da OCDE
(CMOCDE), sublinhando-se aqui que a iltima teve lugar em 2005.
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1.20

1.21

1.22

OCDE - Férum da Administragcdo Tributdria

Teve lugar em 10 e 11 de Janeiro de 2008, na Cidade do Cabo, desta
vez com representagcdo portuguesa, a 4. Reunido do Forum OCDE da
Administragdo Tributdria. O Comunicado final reflecte as preocupagées
que dominaram o Forum e que se centraram em trés dreas:

— As tendéncias globais no mundo empresarial e as repercussoes para
as administragoes fiscais;

— As conclusoes e recomendagoes de uma Andlise do Papel dos Interme-
didrios Fiscais' que se havia iniciado no Forum de Seul;

— A andlise de formas concretas de ajudar as Administragoes Tributd-
rias africanas a desenvolver a sua capacidade de cobrar os impostos
nacionais necessdrios para cumprir os Objectivos de Desenvolvi-
mento do Milénio.

50.° Aniversdrio da Conven¢do Modelo da OCDE

Estdo abertas as inscri¢oes para a Conferéncia com que a OCDE vai
comemorar, em 8 e 9 de Setembro, o 50.° Aniversdrio da Convengdo
Modelo da OCDE, a ter lugar em Paris, no Novo Centro de Conferén-
cias da OCDE e com um programa verdadeiramente aliciante. Todas
as informagoes sobre estes evento, que exige inscri¢do prévia, podem
ser obtidas em http://www.oecd.org/document/13/0,3343.en_21571361
40047302_40139149 1_1_1_1,00.html

OCDE - Estudos de Politica Fiscal

A Colec¢do Estudos de Politica Fiscal da OCDE foi enriquecida com o
Volume 17, que tem por titulo: Tax Effects on Foreing Direct Investment:
Recent Evidence and Policy Analysis

! Etude du role des intermediares fiscaux — Relatério preparado por um grupo de

trabalho constituido por representantes do Tesouro Britanico e do Secretariado da OCDE,
no quadro da Declaragdo de Seul de 2006.
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2. IMPOSTO SOBRE O VALOR ACRESCENTADO

2.1

2.2

2.3

24

2.5

Pedido para alteracdo das regras espanholas de permuta de imdveis

A Comissdo a 03.04.2008 decidiu solicitar a Espanha para alterara as
suas prdticas administrativas no tocante a tributacdo em IVA das permu-
tas de imoveis (IP/08/513).

Fraude — Propostas de Directiva e de Regulamento

A Comissdo a 17.03.2008 aprovou uma proposta de Directiva e de
Regulamento que alteram a Directiva IVA e o Regulamento sobre a
cooperagdo administrativa (COM (2008) 147 final) de forma a acelerar
as partir de 2010 a recolha e a troca de informacdes sobre operacoes
intracomunitdrias para permitir detectar mais facilmente a fraude car-
rossel (IP/08/454).

Taxas reduzidas

A 06.03.2008, a Comissdo apresentou um documento de consulta sobre o
reexame da legislacdo das taxas reduzidas de IVA (TAXUD/D1/24232).

Comissao solicita a Poldnia que altere regras de localizacao

A Comissdo a 28.02.2008 solicitou a Polonia, Paises Baixos, Portugal,
Franga, Itdlia, Finldndia, Grécia e Repiblica Checa, sob a forma de
parecer fundamentado, para alterarem a respectiva legislagcdo relativa
a aplicacdo da legislagcdo do regime especial das agéncias de viagens
(IP/08/333).

Comissao solicita a Poldnia, Paises Baixos, Portugal, Franca, Ita-
lia, Finlandia, Grécia e Republica Checa

A Comissdo a 28.02.2008 solicitou a Polonia que alterasse a sua legisla-
¢do no que respeita as regras de localizacdo das prestacoes de servigos
(IP/08/335).
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2.6

Comunicagao sobre a fraude

A 22.02.2008, a Comissdo Europeia apresentou uma Comunica¢do rela-
tiva a medidas para combater a fraude, concretamente, a tributacdo das
transmissoes intracomunitdrias e a aplicagdo de um mecanismo genera-
lizado de reverse charge (COM/2008/109).

3. IMPOSTOS ESPECIAIS DE CONSUMO HARMONIZADOS,
IMPOSTO SOBRE VEICULOS E UNIAO ADUANEIRA

3.1.

3.2

A Comissdo Europeia inicia, a 06.05.2008, um procedimento
de infraccdo contra Espanha, tendo como objecto a aplicacdo
de um IEC ndo harmonizado sobre os produtos petroliferos e
energéticos.

A Comissdo Europeia notificou formalmente Espanha considerando que
o imposto especial sobre as vendas a retalho de certos hidrocarbonetos
(“Impuesto Especial sobre as Ventas Minoristas de Determinados Hidro-
carburos”) ndo respeita a legislacdo comunitdria. A notificacdo adoptou
a forma de um parecer fundamentado, o que constitui a segunda fase
do procedimento de infraccdo previsto no artigo 226.° do Tratado. Se
Espanha ndo responder de forma satisfatoria ao pedido fundamentado

no prazo de dois meses, a Comissdo Europeia poderd submeter o caso
ao TJICE (IP/08/436).

As Administracdes Aduaneiras Comunitdrias decidem, a 30.04.
2008, reforcar a cooperacdo com outras entidades no dominio da
protec¢do contra os produtos perigosos importados.

As Administra¢oes Aduaneiras Comunitdrias, incluindo a Crodcia, Tur-
quia, Noruega, Suica e os Estados Unidos decidiram reforcar a coope-
ragdo entre si e com as restantes entidades competentes, em matéria de
protec¢do contra a importacdo de produtos perigosos, num semindrio
financiado pela Comissdo e organizado pelo Ministério Austriaco das
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Finangas, que se realizou nos dias 8, 9 e 10 de Abril de 2008 em Saal-
felden (Austria).

O TICE considera, a 08.04.2008, que a tributacdo diferenciada da
cerveja e do vinho na Suécia, ndo contraria o direito comunitdrio.

Por acorddo de 8/4/2008 (Caso C-167/05 — Comissdo contra o Reino
da Suécia) o TICE considerou que a tributagdo diferenciada da cerveja
e do vinho na Suécia, ndo contraria o direito comunitdrio. Tendo em
conta a diferenga de preco de um litro de cerveja e de um litro de vinho,
o Tribunal considerou que a diferenga dos IEC s ndo ¢é suficiente para
influenciar o comportamento dos consumidores.

A Comissdo Europeia pede a Malta, a 03.04.2008, que modifique
as disposicdes fiscais relativas ao imposto sobre veiculos, dado
que sdo discriminatdrias relativamente aos veiculos usados adqui-
ridos noutros Estados-Membros.

A Comissdo Europeia pediu formalmente a Malta que modifique a res-
pectiva legislacdo relativa ao imposto sobre veiculos por considerar
que contém disposicoes que discriminam os veiculos usados, adquiridos
noutros Estados-Membros. O pedido mencionado adoptou a forma de
um parecer fundamentado. Procedimentos de infraccdo semelhantes
foram instaurados contra o Chipre, a Hungria, a Polonia e a Roménia
(IP/08/511).

A Comissdo lanca, a 02.04.2008, um debate sobre as perspectivas
de evolucdo das alfandegas, a partir de 2013.

A Comissdo Europeia adoptou uma comunicagdo tendo em vista a elabo-
ragdo de uma estratégia de evolucdo da Unido Aduaneira a longo prazo.
Na comunicagdo, sdo referidos os objectivos estratégicos em matéria
aduaneira, tais como as alfdndegas electronicas e a modernizacdo do
Codigo Aduaneiro Comunitdrio e propoe, para realizacdo destes objec-
tivos, uma abordagem coordenada dos métodos de trabalho de todas as
alfandegas comunitdrias (IP 08/492).
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3.6.

3.7.

3.8.

A Comissdo Europeia autoriza a Eslovdquia, a 02.04.2008, a con-
ceder um beneficio fiscal aos transportes ferrovidrios e aos trans-
portes fluviais

A Comissdo Europeia decidiu ndo levantar objecgdes as redugoes e
isencoes de IEC s introduzidas pela Eslovdquia a favor dos transportes
ferrovidrios e fluviais. Estas medidas visam reduzir os custos externos no
sector dos transportes (IP/08/496).

A Comissdo e as Alfandegas e Servicos de Fronteiras Americanos
adoptam, a 27.03.2008, um documento que visa o reconhecimento
mutuo dos programas de partenariado no dominio comercial

O Director-Geral da Fiscalidade e Unido Aduaneira e o Director-Geral
Adjunto das Alfdndegas e Servicos de Fronteiras Americanos adopta-
ram um documento que visa o reconhecimento miituo de programas de
partenariado no dominio comercial, estabelecido pelo Comité Misto
CE/Estados Unidos. A decisdo foi tomada por ocasido da 9.” reunido do
referido Comité.

Os programas de seguranca aduaneira foram instituidos pelos Estados
Unidos e pela Unido Aduaneira tendo em vista a elaboragdo e a imple-
mentacdo de medidas que reforcam a seguranca da cadeia logistica
internacional. Estes programas procuram conciliar a necessidade de
reforcar os controlos e a facilitagdo das trocas. Os operadores que
observem os condicionalismos de seguranca adquirem o estatuto de
“operador economico autorizado”, sendo recompensados pelas medi-
das de simplificacdo dos controlos adoptadas quer pela EU, quer pelos
Estados Unidos.

A Comissdo Europeia autoriza a Itdlia, em 12.03.2008, a conceder
um beneficio fiscal com o objectivo de promover a utilizagao de
biodiesel, com base nas disposi¢des do Tratado relativas as ajudas
de estado

A Comissdo Europeia autorizou a Itdlia, com base nas disposicoes do
Tratado relativas as ajudas de estado, a conceder um beneficio fiscal
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com o objectivo de promover a produgdo e a utilizacdo de biodiesel.
A medida aprovada modifica e prolonga um regime anteriormente
aprovado e cria a obrigacdo de aprovisionamento de biocarburantes.
A coexisténcia da obrigacdo de aprovisionamento associada ao benefi-
cio fiscal constitui uma novidade em Itdlia®, sendo ainda impossivel de
prever, no estddio actual, as repercussoes no mercado. Apesar destas
incertezas, ndo existe qualquer risco de sobrecompensacdo, na medida
em que o beneficio fiscal apenas se aplica a uma pequena parte do bio-
diesel introduzido no mercado e apenas cobre uma parte da diferenca de
custos de producdo. Assim, a ajuda foi considerada compativel com o
mercado tnico (IP/08/436).

2 Em Portugal o beneficio fiscal concedido aos biocarburantes sempre esteve asso-
ciado a obrigacdo de constitui¢cdo de reservas estratégicas, tal como acontece com 0s
carburantes de origem fossil.






A PROPOSITO DO “DIA DA LIBERTACAO DOS IMPOSTOS”

Quando este nimero da Revista comegar a ser distribuido terd ocor-
rido j4 o dia da libertagdo do sector publico, fixado pelo estudo de uma
equipa da Faculdade da Economia, liderada pelo Professor Anténio Pinto
Barbosa, em conjugagao com a Associacdo Empresarias Portuguesa. Um
pouco antes — 19 de Maio — tinha jd ocorrido o dia da libertacdo dos
impostos. A diferenca entre as datas justifica-se pelo facto de a primeira
levar em conta os impostos implicitos no endividamento.

O amplamente merecido prestigio de Anténio Pinto Barbosa, no
meio universitdrio e da economia publica em geral, justifica uma espe-
cial atencdo a este estudo, que constitui um excelente exemplo de uma
abordagem com o possivel rigor de andlise num tema que muitas vezes
¢ tratado a nivel panfletdrio. Isto, naturalmente, sem esquecer a forma
sedutora em que € envolvido um tema que tem bem pouca sedugdo a
oferecer.

A tentativa de determinar o dia de libertacdo dos impostos, parte
naturalmente de uma concepg¢ao critica quanto ao peso da carga fiscal,
reflectindo o mal-estar que ¢ sentido, em especial, pelos empresdrios
portugueses. Nem por isso deixa de levantar questdes relevantes quanto
as fissuras existentes no pacto fiscal entre o Estado e os seus cidadaos.

Ainda que ndo existam entre nés movimentos organizados de con-
testacdo do peso dos impostos com a importincia de que se revestem
noutros paises, designadamente nos Estados Unidos, e que um pouja-
dismo fiscal portugués ndo pareca estar no horizonte, € visivel algum
grau de alergia fiscal, potenciado pelas constantes noticias criticas sobre
actuagdes da Administragcdo Fiscal, vistas como prepotentes.

Fundamental nesta matéria €, em qualquer caso, a apreciacdo que
os cidaddos fazem da utilizacdo dos seus impostos e dos beneficios
recebidos do funcionamento do Estado. Por isso convém que o Governo
e o Parlamento sejam especialmente claros a justificar as suas opcdes e
empenhados na transparéncia da Administra¢do Publica.
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As alternativas que tém surgido em matéria de politica fiscal e
or¢amental sdo, muitas vezes, escassamente fundamentadas e, outras,
prejudicadas por enviesamentos politicos. A margem de manobra dos
decisores €, por outro lado, escassa.

Nao se poderd, também, esquecer que, se sdo muitos os pedidos
de descida da carga fiscal, ndo sdo menores as solicitagdes para que o
Estado intervenha nas mais variadas dreas: melhorando o servico nacio-
nal de saude e o sistema escolar, atribuindo subsidios as mais variadas
actividades, sem que haja um percepcio do cardcter contraditorio dessas
pressoes, tantas vezes provenientes dos mesmos agentes economicos.

O estudo contém, a par da confirmacio de dados relevantes, desig-
nadamente em matéria de distribuicdo da carga fiscal por categorias de
impostos, informagdo que ndo deixa de ser surpreendente no plano com-
parado, ja que revela que, em Portugal, o dia da libertacdo dos impostos
ocorre mais cedo do que na generalidade dos outros paifses. Antes de
noés ficam apenas a Irlanda e a Grécia e, na drea euro, os nossos 137 dias
deixam-nos em posicdo airosa quando comparados com os 151 de média
da zona euro.

Eduardo Paz Ferreira



ACORDOS PREVIOS SOBRE PRECOS DE TRANSFERENCIA
— ALGUNS COMENTARIOS AO PROJECTO DE PORTARIA

Paula Rosado Pereira

Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
Advogada especialista em Direito Fiscal

A possibilidade de os sujeitos passivos solicitarem a DGCI a cele-
bragao de acordos prévios sobre precos de transferéncia (APPT) encon-
tra-se prevista no artigo 128.°-A do Cédigo do Imposto sobre o Rendi-
mento das Pessoas Colectivas (IRC) — disposi¢do legal introduzida pela
Lei n°67-A/2007, de 31 de Dezembro (Lei do Orcamento do Estado para
2008). Os APPT destinam-se a garantir ao sujeito passivo a aceitagao,
pela Administragdo Fiscal, do método ou métodos a utilizar na determi-
nacdo dos pregos de transferéncia nas operacdes com entidades relacio-
nadas!, durante determinado periodo de tempo.

Todavia, a aplicaclo efectiva deste instrumento depende ainda de
regulamentacdo quanto aos requisitos e condi¢des para a formulagdo do
pedido de APPT, bem como quanto aos procedimentos, informagdes e
documentacao relacionados com a sua celebracdo. A Portaria do Minis-
tro das Finangas que ird regulamentar estes aspectos encontra-se actual-
mente em preparagdo.

O Projecto de Portaria® prevé a existéncia de APPT unilaterais
(celebrados entre um ou vdrios sujeitos passivos de IRC e a administra-

! Entidades com as quais o sujeito passivo esteja em situa¢do de relagdes especiais,
nos termos do n°® 4 do artigo 58° do Cédigo do IRC.

2 Ao longo do presente texto, reportamo-nos ao contetido do anteprojecto de
Portaria que foi facultado pela Secretaria de Estado dos Assuntos Fiscais, em finais de
Abril de 2008, a profissionais da drea fiscal para obten¢do de comentdrios e sugestdes.
Trata-se, alids, de uma prdtica merecedora de aplauso, ao possibilitar o envolvimento dos
agentes econdmicos e dos profissionais da drea na regulamentacgdo de regimes fiscais que
os afectam quotidianamente.
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¢ao fiscal portuguesa) e bilaterais ou multilaterais (envolvendo também
a administracdo fiscal do pais ou paises de residéncia / estabelecimento
das entidades relacionadas que intervenham nas operagdes objecto do
APPT). O APPT bilateral ou multilateral € celebrado no 4mbito do pro-
cedimento amigdvel previsto nas convengdes sobre dupla tributacdo que
tenham uma disposi¢do idéntica a do artigo 25.° do Modelo de Conven-
¢ao Fiscal da OCDE.

Consideramos ser de aplaudir a consagragdo, no dmbito do artigo
128°-A do Codigo do IRC, dos APPT bilaterais ou multilaterais. Com
efeito, este tipo de acordo apresenta considerdveis vantagens, em com-
paracdo com os APPT unilaterais. Por um lado, garantem ao sujeito pas-
sivo uma maior certeza e seguranga juridica relativamente aos métodos
de precos de transferéncia adoptados, reduzindo o risco de correc¢io
dos valores no outro paifs envolvido e de ocorréncia de dupla tributagao
econdmica internacional’. Por outro lado, os APPT bilaterais ou mul-
tilaterais t€ém, normalmente, maiores probabilidades de atingirem uma
solugdo equitativa para todas as partes envolvidas, uma vez que abarcam
o conjunto das empresas e das administragdes fiscais afectadas.

Todavia, ocorrendo a ndo aceitacdo pelas autoridades competen-
tes do outro ou outros Estados (o que impossibilita a celebracdo de um
acordo prévio bilateral ou multilateral), consideramos que seria funda-
mental que o Projecto de Portaria previsse a possibilidade de conversdo,
por opc¢do do sujeito passivo interessado, do pedido de acordo prévio
bilateral ou multilateral num pedido de acordo prévio unilateral. Tal con-
versdo deveria implicar o aproveitamento da informacdo jd prestada pelo
sujeito passivo na fase preliminar do processo do APPT e da andlise ja
efectuada pela DGCI — o que deveria implicar uma reducdo do prazo
previsto para a passagem a fase seguinte do processo de APPT.

De facto, para o sujeito passivo poderd ser preferivel, em certo tipo
de situagdes, celebrar um acordo prévio unilateral (mesmo continuando
sujeito a correccdes da iniciativa das autoridades competentes de outro

3 A dupla tributagdo econdémica internacional resulta, no contexto em que nos
situamos, das correccdes efectuadas pelas autoridades fiscais de um pafs, relativamente
aos pregos de transferéncia utilizados por uma empresa em operacdes com entidades
relacionadas, e da inexisténcia de correc¢do simétrica efectuada no outro pafs.
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Estado) do que prescindir totalmente do mecanismo do acordo prévio.
Ora, se tal for o caso, ndo faz sentido que o processo de acordo unilateral
comece do zero, com repeticdo, em grande medida, do que jd havia sido
feito no 4mbito do processo de acordo bilateral ou multilateral.

Uma questdo que se tem revelado sensivel, nos diversos paises que
tém adoptado o mecanismo dos APPT, tem a ver com o volume de infor-
macao que € exigido ao sujeito passivo, e cuja organizacao pode revelar-
se extremamente onerosa, sobretudo para empresa de menor dimensao
e capacidade economica. Note-se, a este propdsito, que o Projecto de
Portaria optou por exigir o mesmo acervo de informagdo, independen-
temente da dimensdo do sujeito passivo ou do volume de negdcios em
causa.

Outra questdo também melindrosa prende-se com a utilizacdo da
informacdo facultada pelo sujeito passivo a administracdo fiscal para
efeitos do APPT.

O Projecto de Portaria determina a prestacdo de informacdes pelo
sujeito passivo a administragdo fiscal em diversos momentos:

i) No ambito da apresentagdo do pedido de avaliagdo preliminar®,
o qual se destina a permitir que a administragdo fiscal proceda
a uma primeira andlise quanto a viabilidade e conveniéncia da
celebracdo do APPT, bem como aos termos e condi¢Ges dessa
celebragdo. Durante a fase preliminar do processo, o sujeito pas-
sivo deve, ainda, fornecer outras informagdes ou documentacio
que lhe sejam solicitadas.

ii) Aquando da apresentacdo da proposta de acordo, a qual deve
conter os elementos referidos no Anexo I & Portaria e ser acom-
panhada pelos documentos indicados no Anexo II. No prazo
de 60 dias de que dispdem para comunicar ao sujeito passivo a
aceitacdo ou recusa da proposta de acordo, os servicos compe-
tentes da DGCI podem solicitar a prestacdo de informacdes ou
documentos complementares.

4 No pedido de avaliagio preliminar, o sujeito passivo deve incluir a carac-
terizagdo da actividade exercida e das operagdes com entidades relacionadas
que pretende incluir no APPT, a identificacdo dessas entidades relacionadas e a
descricdo da proposta de metodologia que pretende apresentar.
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ii1) Na fase da avaliacdo da proposta pela administracdo fiscal,
durante a qual o sujeito passivo deve facultar toda a documen-
tacdo, contabilistica ou extra-contabilistica, que permita com-
preender a politica de pregos de transferéncia adoptada ou que
contribua para o esclarecimento das questdes suscitadas. Pode-
rdo, igualmente, ser promovidas reunides presenciais da admi-
nistracdo fiscal com representantes do sujeito passivo e das
outras entidades envolvidas, para obtencdo de esclarecimentos.

Face ao manancial de informacao e de documentos facultados pelo
sujeito passivo a administragdo fiscal durante as diversas fases do pro-
cesso de APPT, deveria, em defesa das garantias dos contribuintes, cla-
rificar-se que tipo de uso pode a DGCI dar, fora do processo de acordo,
a tais elementos. Designadamente, poderdo a informacado e os documen-
tos facultados pelo sujeito passivo durante o aludido processo de APPT
ser utilizados para efeitos de uma inspeccdo tributdria que ultrapasse o
ambito da politica dos precos de transferéncia? Ficardo tais elementos
na disponibilidade da administragao fiscal, por exemplo para efeitos de
inspec¢do, mesmo que seja recusada pela DGCI a proposta de acordo?

A questdo € tanto mais pertinente quanto, nos termos do Projecto de
Portaria, € a Direc¢ao de Servigos de Inspec¢do Tributdria dos Servicos
Centrais da DGCI a entidade competente para fazer a avaliacdo preli-
minar e a negociacdo dos APPT, bem como a preparagdo do projecto de
decisdo final.

O Projecto de Portaria € omisso a este respeito. Prevé apenas, num
artigo cuja epigrafe € “Contetdo da proposta”, um compromisso de “ndo
divulgar a terceiros, com excepcdo da autoridade competente que seja
parte no acordo, a informagdo transmitida e a respeitar todas as normas
relativas ao sigilo fiscal e profissional relativamente aos dados finan-
ceiros, comerciais, técnicos e fiscais que lhe sejam disponibilizados no
quadro do acordo”. Mas mesmo relativamente ao sigilo face a terceiros,
parece-nos que a inclusdo desta disposi¢ao num artigo dedicado ao con-
teido da proposta ndo € o enquadramento mais adequado, assumindo-
se — pois, se assim ndo fosse, a aludida proteccdo de sigilo resultaria
inoperante e arbitrdria — que o aludido compromisso de ndo divulgacao
da informacdo visa abarcar ndo sé a informacdo que foi facultada pelo
sujeito passivo enquanto parte do conteido da proposta em si, mas tam-
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bém a que for facultada durante a fase preliminar do processo e durante
a fase de avaliagdo da proposta.

Para além das fases de desenvolvimento do processo conducente ao
APPT, o Projecto de Portaria regula ainda diversos aspectos relacionados
com a conclusdo, resolucdo e revisdo do acordo. O prazo de validade do
acordo ndo pode exceder trés anos, mas este pode ser objecto de reno-
vagao.

A celebracdo do APPT pressupde o pagamento de um valor de
emolumentos que depende do escaldo em que se integre o volume de
negdcios do sujeito passivo. Prevé-se a obrigacdo de o sujeito passivo
efectuar o pagamento dos emolumentos no prazo maximo de 15 dias
apds a aceitacdo da proposta de APPT pela administracdo fiscal. Toda-
via, atentos os valores de emolumentos em causa e antevendo alguma
dificuldade financeira dos sujeitos passivos interessados, pensamos que
seria mais adequado flexibilizar-se o pagamentos dos emolumentos — por
exemplo, permitindo o pagamento em duas prestacdes, a primeira no
prazo mdximo de 15 dias apds a aceitagdo da proposta e a segunda no
prazo de trés meses apds a aceitacdo da proposta.

Em suma, os APPT tém potencialidades para se tornarem num
importante auxiliar das empresas na determinacdo dos precos de trans-
feréncia a aplicar, contribuindo para evitar incertezas e para minimizar
o risco de ajustamentos e correcgdes fiscais nesta drea, bem como para
reduzir a ocorréncia de dupla tributacdo econdmica internacional (nas
operacdes com entidades residentes ou estabelecidas noutros paises).
Trata-se também de um desafio, pois, dependendo da forma como se
processe a sua aplicagdo prdtica, este instrumento poderd contribuir (ou
ndo) para um ambiente de maior didlogo e colaboragdo entre empresas e
administracdo fiscal.






RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA — ARTIGO 24.°
DA LEI GERAL TRIBUTARIA

— Oficio-Circulado n.° 60058, de 17-04-2008 (Direc¢do de Servigos de Justica Tributdria)

Isabel Marques da Silva

Versa o presente Oficio-Circulado sobre matéria de enorme rele-
vancia. A responsabilidade tributdria subsididria € figura que tem no
direito portugués larga tradicdo, que desde sempre suscitou o interesse
da doutrina e que ¢ de inegdvel importancia prdtica, mercé do nimero
muito significativo de reversdes de execugdes fiscais contra responsdveis
subsididrios. Embora ndo seja legislativamente tratada como tal, pode
nela ver-se uma importante garantia do credor tributdrio, “privilegiado”
também por esta via — a de poder exigir o imposto a quem nao € o titu-
lar da capacidade contributiva que fundamento o imposto por via mais
expedita que a ao alcance da generalidade dos credores e sobretudo com
base numa presuncdo de culpa na violagdo de deveres que cabe ao res-
ponsdvel subsididrio ilidir.

A Lei Geral Tributdria (LGT) veio introduzir na matéria algumas
novidades, umas substanciais, outras procedimentais, que surgem final-
mente reflectidas nas instrugGes aos servicos constantes do presente
Oficio-Circulado.

Assim, no que respeita ao respectivo regime substantivo, reconhece-
se que o n.° 1 do artigo 24.° da LGT contém dois regimes diferenciados
quanto ao facto gerador de responsabilidade, seus pressupostos e énus
da prova, havendo apenas presuncdo de culpa na falta de pagamento em
relacdo as dividas tributdrias cujo prazo legal de pagamento ou entrega
tenho terminado no periodo do exercicio do cargo (alinea b) do n.° 1, do
artigo 24.° da LGT) e cabendo a Administracdo fiscal a prova da culpa
na insuficiéncia do patrimoénio da sociedade relativamente as demais
dividas tributdrias que possam ser exigidas ao responsdvel subsididrio
(as previstas na alinea a) do n.° 1 do artigo 24.° da LGT) — cfr. os pontos
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2.2 e 2.3 do Oficio. Reconhece-se também a novidade do pressuposto
de responsabilidade (que nio da inversdo do 6nus da prova) previsto na
alinea b) do artigo 24.° da LGT e determina-se em conformidade que a
sua aplicacdo se limita as situacdes ocorridas apds a entrada em vigor
da LGT (cfr. o ponto 3 do Oficio). O Oficio versa igualmente sobre o
elenco dos responsdveis, matéria na qual o regime da LGT jd sofreu
alteracdes durante o seu periodo de vigéncia, havendo que distinguir, no
que respeita as pessoas que exercem fungdes de gestdo, o regime ante-
rior e posterior a Lei n.® 30-G/2000, de 29 de Dezembro (que alargou,
para o futuro, o elenco dos responsdveis subsididrios previstos no n.° 1
do artigo 24.° da LGT) — pontos 1.1 e 2.1 do Oficio. Ja no que respeita
a responsabilidade dos membros dos drgdos de fiscalizagdo, revisores
oficiais de contas e técnicos oficiais de contas, prevista nos nimeros 2 e
3 do artigo 24.° da LGT, que pressupde sempre o incumprimento culposo
de deveres inerentes as suas fungdes, assume-se que a demonstragcdo da
culpa destes profissionais cabe sempre a Administragdo fiscal, que a tem
de fundamentar em elementos concretos carreados para o processo € a
quem cabe igualmente provar a existéncia de um nexo de causalidade
adequada entre a violagdo do dever destes profissionais e o dano resul-
tante do incumprimento (ponto 5 do Oficio).

Uma importante garantia procedimental dos responsdveis
subsididrios expressamente instituida com a LGT € a audiéncia prévia
necessdria destes em momento anterior a reversao (artigo 23.°, n.° 4 e
60.° da LGT). A audiéncia prévia ndo pode, contudo, consubstanciar-se
num mero rito legalmente imposto, que importa cumprir apenas para
salvaguarda da legalidade do acto de reversdo mas da qual ndo se reti-
ram quaisquer consequéncias, designadamente ndo operando a reversao
quando fique demonstrado o nio exercicio de fun¢des ou a cessacdo
destas, a auséncia de culpa ou mesmo a prescri¢do da divida. Jurispru-
déncia recente tem, alids, reagido — e bem — ao cumprimento meramente
aparente do dever de audicdo prévia, anulando por falta ou insuficiéncia
de fundamentaco os actos de reversdo assim efectuados (cfr. os recentes
Acdérdaos do TCA-Norte de 27-03-2008, proc. n.° 1884/04-PORTO e de
8-05-2008, proc. n.° 1376/04.6BEPRT). Daf que as instru¢des constantes
do ponto 4 do Oficio no sentido de uma obrigacio de prontincia expressa
sobre os argumentos e factos aduzidos em sede de audi¢do bem como de
fundamentagdo adequada dos despachos de reversdo sejam de aplaudir,
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pois destinam-se a obstar a reversdes intteis, que se traduzem em des-
perdicio de recursos para a Administracdo e incoémodos evitdveis para os
contribuintes.

Uma Administracdo fiscal moderna implica necessariamente o
cumprimento escrupuloso dos deveres que a lei impde em ordem a asse-
gurar efectivamente aos contribuintes, na prdtica quotidiana da gestio
dos impostos e ndo apenas em casos especiais, os direitos que lhes sdo
constitucionalmente garantidos.

Este Oficio-Circulado, que substitui o anterior oficio sobre a maté-
ria (Oficio-Circulado n.° 60.043, de 25-1-2005), tem subjacente a pre-
ocupagdo de “dar ao processo de reversdo uma maior probabilidade de
€xito”. Na medida em que tal éxito seja o resultado de um cumprimento
mais escrupuloso dos deveres que a Administracdo fiscal cabem, serd
éxito com o qual todos nos congratularemos.
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CONCURSO DE CONTRA-ORDENACOES TRIBUTARIAS

— Oficio-Circulado n.° 60059, de 30-04-2008 (Direc¢do de Servicos de Justica Tributdria)

Isabel Marques da Silva

O presente Oficio-Circulado vem revogar anterior entendimento
da administracdo tributdria - igualmente constante de Oficio-Circulado
(oficio-circulado n.° 60028/03, de 12 de Maio, da mesma Direccdo de
Servigos) -, sobre a punicdo do concurso de contra-ordenagdes. Af se
estabelecia que, sendo vdrias as contra-ordenagdes em concurso, quer
ideal, quer real, haveria lugar a uma unica decisdo administrativa, para
aplicagdo de uma coima tnica, determinada nos termos do artigo 19.°
do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de Outubro, considerado como subsi-
diariamente aplicdvel em tais casos por for¢a do artigo 3.° alinea b) do
Regime Geral das Infraccoes Tributdrias (RGIT).

A interpretagdo administrativa constante do oficio ora revogado,
ndo obstante ser mais favoravel aos infractores, desenhava-se manifes-
tamente contra legem, pois o artigo 25.° do RGIT estabelece desde a
sua versdo origindria que “as sangdes aplicadas as contra-ordenacdes
em concurso sdo sempre cumuladas materialmente”, ou seja, estipula a
regra do cimulo material de san¢des. Assim, havendo no RGIT norma
expressa sobre a puni¢do do concurso de contra-ordenagdes, ndo tinha
sentido o recurso a direito que € apenas subsidiariamente aplicdvel e que
estabelece, alids, regra diametralmente oposta aquela que o artigo 25.°
do RGIT prescreve. Assim, a regra do cimulo juridico das coimas apli-
cdveis as contra-ordenagdes em concurso, decorrente do artigo 19.° do
Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de Outubro, nos termos da qual as vdrias
contra-ordenagdes em concurso € aplicada uma dnica coima, tendo esta
como limite minimo a mais elevada das coimas concretamente aplicadas
as vdrias contra-ordenac¢des e como limite maximo o resultado da soma
das coimas concretamente aplicadas as infrac¢des em concurso, sem que
possa exceder o dobro do limite mdximo mais elevado das contra-orde-
nacdes em concurso, € inaplicdvel ao concurso de contra-ordenacgoes
tributdrias, em razdo da existéncia de norma especial, e mais gravosa na
perspectiva do infractor, constante do artigo 25.° do RGIT.
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Este entendimento, ab initio perfilhado na doutrina, tem sido o aco-
lhido pela mais recente jurisprudéncia dos Tribunais Centrais Adminis-
trativos (vejam-se, a titulo de exemplo, os Acérdaos do TCA-Norte de
24-10-2007, proc. n.° 588/06.2BEBRG e do TCA-SUL de 27-11-2007,
proc. n.° 1804/07). E terd sido esta nova e reiterada orientago jurispru-
dencial o motivo determinante do novo entendimento sufragado pela
Administracdo tributdria no presente Oficio.






NA “ULTIMA AULA” DE SERVULO CORREIA:
A ARTE DO BEM E DO JUSTO

O absurdo da imposi¢do legislativa da jubilagdo dos professores
universitdrios aos setenta anos tornou-se bem evidente quando atingiu
José Manuel Sérvulo Correia, nome maior da Universidade Portuguesa e
da Faculdade de Direito de Lisboa, que tanto deu a sua Escola sem nunca
pedir ou dela esperar nada, mas grangeando profundo respeito e admi-
racdo de colegas, antigos e actuais alunos e funciondrios ndo docentes.

Sérvulo Correia continuard a nosso lado e, seguramente, a Facul-
dade ainda muito beneficiard da sua sabedoria. A Revista de Finangas
Puiblicas e Direito Fiscal tém a honra de contar com o seu brilhantismo
no Conselho Cientifico e o IDEFF o privilégio de o ter como docente.

Num texto de fino recorte literdrio lido na cerimdnia organizada
pela Faculdade, Sérvulo Correia evocou, com a sua habitual humildade
e o pudor que o caracteriza, 0s mais importantes passos da sua via e as
personalidades que o foram marcando e que se integram, em muitos
casos, no patrimonio afectivo e cientifico que todos transportamos. Nao
hesitou, também, em recordar episddios da sua vida pessoal e, como o
fez, permita-me que, ainda que para tanto ndo tenha sido mandatado, lhe
manifeste a concordancia de todos os seus amigos quanto a inteligéncia
da proposta feita a Cheryl Roup e a felicidade da resposta.

Do seu testemunho de vida, que em breve serd publicado pela
Revista da Faculdade de Direito de Lisboa, impressionam particular-
mente a serenidade, o apaziguamento interior e a auséncia de qualquer
mdgoa ou rancor.

De outro ponto de vista, trata-se de um retrato geracional de rara
felicidade. O mundo em que se formou culturalmente Sérvulo Correia e
a Faculdade que frequentou na década de cinquenta, em bem pouco se
aproximam da onda de modernidade e contestacdo que os anos sessenta
trouxeram e que culminariam no 25 de Abril. Sérvulo Correia esteve,
no entanto, longe de ficar parado no tempo e abracou com discrigdo
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mas entusiasmo as evolucdes. Ainda hoje perscruta o futuro com uma
curiosidade e abertura exemplares. Formado num quadro intelectual e
num tempo muito diverso sempre, nas questoes essenciais, me encontrei
ao seu lado.

Nunca Sérvulo Correia se escusou a dar testemunho civico e o seu
empenho politico na democracia portuguesa, com as suas passagens pela
Assembleia e pelo Governo, tornaram-no credor da gratiddo de todos
nés. Um pouco mais afastado da actividade politica imediata, todos
sabemos que ele serd sempre daqueles que responderdo presente se e
quando for necessdrio.

O trabalho desenvolvido como advogado e parcerista granjeou-lhe
um enorme prestigio e garantiu que a sociedade civil pudesse aproveitar
mais amplamente do seu profundo saber. Lapidarmente, Gomes Cano-
tilho, outra grande figura do Direito Portugués, em relatdrio a propdsito
da sua candidatura a catedrdtico, escreveu “A primeira nota que se deve
registar € de que se trata de um verdadeiro “Vollprofessor”, isto €, de
um professor completo. Vejamos porqué. Em primeiro lugar, o percurso
cientifico oferece a sustentabilidade e a credibilidade necessdria a quem,
nos termos estatutdrios, deve demonstrar qualidades de investigacdo
para alcangar aos mais altos graus da carreira académica”..

Quanto ao seu trabalho académico € melhor dar de novo a palavra
a Gomes Canotilho: “Desde cedo, o Professor José Manuel Sérvulo
Correia descobriu que a legitimagao de saberes e de competéncias nio
passa apenas por uma peregrinacdo académica em torno de relatérios
de conteddos e de métodos. A sociedade civil convoca os “Scholars™ no
sentido de colocarem as suas qualificagcdes ao servigco da vida e da diné-
mica econdmica e social. Basta ter em consideracfo a sua intensa acti-
vidade na advocacia (numa firma por ela fundada e a que discretamente
se refere) em dominios particularmente exigentes, e a sua reconhecida
sabedoria nos dominios da parceristica e consultadoria, para obtermos a
certificacdo da sua legitimacao pela prépria sociedade civil”.

Aluno de Sérvulo Correia, trinta e cinco anos atras, dele conservo
uma memdria de profundo respeito e consideracdo que o convivio que,
como colega, viria a desenvolver mais tarde, apenas reforcou. Para um
estudante desse periodo o aspecto, porventura, mais impressionante do
ensino de Sérvulo Correia foi o de ter logrado transformar duas discipli-
nas — Direito Corporativo e Direito Ultramarino — especialmente pouco
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amadas em estimulantes cursos que funcionaram como introducdo a
matéria da seguranga social e direito do trabalho, uma, e como aprofun-
damento do direito internacional publico que André Gongalves Pereira
leccionara no ano anterior, outra. A sua tolerdncia em relagao as convic-
coes e opinides dos alunos, mesmo quando muito diversas das suas, sdo
uma licdo para todos nos.

Sérvulo Correia teve, entre muitas outras, a felicidade de Gomes
Canotilho ter sido chamado a apreciar o seu curriculum. Nao encontraria
forma mais feliz para concluir o presente texto que o modo como o Pro-
fessor de Coimbra concluiu o relatério “Verifiquei que para o candidato
o direito € a arte do bem e do justo”. Assim &.

Eduardo Paz Ferreira






LANCAMENTO DA REVISTA DE FINANCAS PUBLICAS
E DIREITO FISCAL

INSTITUTO

DE DIREITO
188 LCONOMICO
o NANCEIRO

Ao som de Vivaldi e de Piazzolla foi lancado o primeiro nimero de
Primavera da Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal. Mais de 300
pessoas participaram neste evento e assistiram ao concerto da orquestra
de cAmara inteiramente constituida por mulheres — as Vivaldianas. As
Quatro Estacdes de Vivaldi seguiram-se as de Piazzolla.

O vice-reitor da Universidade de Lisboa, Antonio Valléra, € o
presidente e vice-presidente do conselho cientifico da FDUL, respecti-
vamente Marcelo Rebelo de Sousa e Augusto Silva Dias acompanharam
Eduardo Paz Ferreira, director da Revista e Presidente do IDEFF, que
marcou o inicio da sessdo com a seguinte intervengao:

Estamos hoje aqui para o lancamento da Revista de Financas
Publicas e Direito Fiscal naquilo que entendo como um momento de
empenho, amizade e confraternizacdo. A generosidade com que 0 nosso
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convite foi acolhido constitui, para mim, um motivo de orgulho e felici-
dade, a0 mesmo tempo que reforca a minha convicgdo de que a Revista
era necessdria a Universidade e a sociedade portuguesa.

A Revista &, de facto, expressdo de uma Universidade que se renova
nos seus métodos e abre espaco para um relacionamento diferente com
0s mais relevantes parceiros economicos e sociais, ao servico da comum
ideia de desenvolvimento e modernidade no quadro de uma globalizacdo
do saber e da economia que — goste-se ou ndo — estd af e coloca dificul-
dades, mas abre também possibilidades novas.

Na pessoa do professor Anténio Valléra gostaria, alids, de saudar
a equipa reitoral que tem sabido, em tempos dificeis, conduzir com
firmeza a reforma da Universidade, procurando defender as dreas das
humanidades e das ciéncias sociais, sem esquecer a sua contribui¢o
decisiva para o progresso da comunidade.

Ao Professor Marcelo Rebelo de Sousa, presidente do Conselho
Cientifico da Faculdade devo, para além do apoio e estimulo recebido,
a presenca nesta sessdo e as palavras gentis, amigas e, como sempre,
brilhantes.

O projecto editorial insere-se numa linha de continuidade com
aquilo que tem sido o rumo do IDEFF, associando académicos e profis-
sionais a reflexdo sobre questdes econdmicas, financeiras e fiscais. Mui-
tos dos que connosco tém colaborado aprofundam agora essa colabora-
¢@0. Outros honram-nos com a adesdo ao projecto editorial da Revista.
Com eles procuraremos construir um espaco de debate independente e
qualificado. A confiang¢a que nos manifestaram constitui-nos numa obri-
gacdo que tudo faremos para honrar

Permitam-me que insista no projecto editorial para salientar a sua
novidade, enquanto revista consagrada simultaneamente ao estudo das
financas publicas e do direito fiscal. Independentemente de qualquer
teorizacdo cientifica sobre a autonomia dos dois ramos da ci€ncia, estou
convicto de que s6 a investigacdo nestas duas dreas permite uma clara
compreensdo do fendmeno financeiro e uma adequada percepcdo do
relacionamento entre o Estado e os seus cidaddos, em que assenta o
sistema politico. A presenga nos nossos 6rgaos de um conjunto de per-
sonalidades oriundas de outras dreas do saber ajuda a essa aproximagao.

A Revista de Financgas Publicas e Direito Fiscal constitui um espago
de debate e intervencdo, ndao no sentido de se assumir como um instru-
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mento de um projecto politico ou ideoldgico, mas no de ambicionar
aprofundar as grandes questdes da cidadania fiscal, ainda que tenha per-
feita consciéncia de que as ciéncias econdmicas e sociais nunca sao neu-
tras e que, por trds delas, se perfila sempre uma dada op¢do ideoldgica.

Entre as pessoas que nos honram com a sua colaboragdo permito-
-me destacar Vito Tanzi, figura maior das finangas publicas e presidente
honordrio do Instituto de Financgas Publicas, e Michel Bouvier, director
da Revue Frangaise de Finances Publiques — revista irma e inspirador.
A eles se junta um conjunto de fiscalistas e financeiros nacionais da mais
alta qualidade.

Agradeco penhoradamente a todos os que aceitaram integrar a
comissdo de redac¢do e os conselhos cientifico e consultivo, bem como
a sub-directora, professora Ana Paula Dourado. Também aos que nos
apoiaram de diversa formas e — last but not least — ao engenheiro Carlos
Pinto e a Dr.* Paula Valente, da Almedina, cuja ajuda e empenho foram
decisivos.

A todo os presentes quero manifestar o meu agradecimento.
Olhando a sala vejo amigos e pessoas que admiro profundamente. Com
eles me cruzei nos mais diversos momentos da minha vida. Com eles
muito aprendi e muito do que me ensinaram ajudou a definir a minha
personalidade e a minha carreira.

Verifico com especial agrado a presencga de tantas pessoas ligadas
a Faculdade. Uns que nela leccionam e trabalham ainda, outros que o
fizeram em diferentes momentos. A Faculdade € a nossa comum alma
mater. Alguns sentem-se mais proximos outros menos. Alguns conside-
ram-se bem tratados, outros ndo tanto, mas todos sabemos que anddmos
nestes corredores ou, pelo menos, em parte deles, nestas salas de aulas e
nestes espacos de convivio. Estuddmos, discutimos ideias, confrontdmos
projectos, construimos amizades e hoje aqui estamos, de novo.

Vai seguir-se o concerto anunciado. Com ele — e através dele
— reforcamos o nosso entendimento da Revista como um acto de cultura.
A Primavera, que jd por af andou e agora desapareceu, aconselhou-nos
a comecar com as primaveras de Vivaldi e Piazzolla e, pois que a saida
da Revista acompanhard o ritmo das estagées, como ndo seguir ouvindo
as outras estacoes desses dois geniais musicos e delas conservando uma
doce memdria para acompanhar o nosso trabalho, nos longos e quentes
dias, como naquelas em que a luz se vai mais cedo e o frio chega.
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As Vivaldianas — agrupamento integrado por intérpretes de excep-
¢do — quero manifestar a nossa honra em té-las aqui hoje e o nosso
agradecimento pela forma como conseguiram gerir uma sobrecarregada
agenda por forma a proporcionar-nos momentos de vivo prazer. Ao pro-
fessor David Duarte, a minha gratiddo por todo o apoio e entusiasmo na
organizacdo do concerto.

Iniciamos, hoje, uma aventura que os cépticos pensaram que nunca
seria possivel. Creio poder falar por todos nds ao afirmar que o fazemos
com o sentido de cumprir o nosso dever para com as instituicdes em
que trabalhamos e para a comunidade cientifica e civica em que nos
inserimos. Ao longo dos meses de intenso trabalho, animou-nos a con-
vic¢do, partilhada com um dos mais inspiracionais politicos das udltimas
décadas, de que sim, nés podemos ou, nestes tempos de conversao ao
inglés: Yes we can.




O IDEFF NA GUINE-BISSAU

Em colaboracdo com o Instituto para a Cooperagdo Juridica da
FDL, o IDEFF tem desenvolvido um intenso intercdmbio com paises da
lusofonia, sendo de evidenciar os cursos jd realizados em Cabo-Verde.
No ambito da nossa actividade, deslocou-se, em finais de Maio, a Guiné-
Bissau uma delegacdo do Instituto constituida pelos Mestres Guilherme
d Oliveira Martins e Nuno Cunha Rodrigues.

A referida delegacdo participou na conferéncia internacional intitu-
lada “A boa governacdo e despesas do Estado”, realizada no Anfiteatro
da Faculdade de Direito de Bissau nos dias 26 e 27 de Maio de 2008,
em co-organizagio com o PAOSED (Programa de Apoio aos Orgdos de
Soberania e Estado de Direito), e com o apoio do Tribunal de Contas da
Reptblica Portuguesa, da FDUL e do Instituto de Direito Econdmico,
Financeiro e Fiscal da FDUL.

Foram oradores o Professor Doutor Francisco José Fadul, Presi-
dente do Tribunal de Contas da Guiné-Bissau, o Dr. Luis Manuel Cabral;
Procurador Geral da Republica da Guiné-Bissau, o Juiz-Conselheiro
Anténio José Mira Crespo, do Tribunal de Contas de Portugal, o Juiz-
Conselheiro Firmino Moreira, do Tribunal de Contas da Guiné-Bissau,
os Mestres Jodo Mendes Pereira, Eugénio Moreira e Manuela Mendes,
Regentes da Faculdade de Direito de Bissau e os Mestres Guilherme
d Oliveira Martins e Nuno Cunha Rodrigues, Assistentes da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa.

O Mestre Guilherme d Oliveira Martins apresentou uma comu-
nicac¢do subordinada ao tema “Estado Fiscal e Estado Patrimonial” e o
Mestre Nuno Cunha Rodrigues falou sobre “Boa governacdo e despesa
publica”.

A delegacdo do IDEFF efectuou igualmente accdes de formagdo
junto de quadros técnicos do Tribunal de Contas da Guiné-Bissau, da
Inspeccao-Geral de Financas da Guiné-Bissau e do Ministério da Justica
da Guiné-Bissau, nomeadamente sobre enquadramento or¢camental, con-
tratacdo ptublica, direito da concorréncia e parcerias publico-privadas.

O IDEFF, correspondeu, assim, ao apelo da Faculdade de Direito
de Bissau e, em particular, do Assessor Cientifico, Professor Doutor
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Fernando Loureiro Bastos, a quem deixamos uma palavra de especial
estimulo pelo excelente trabalho realizado. Na Faculdade de Direito de
Bissau ficou a figurar uma placa alusiva ao apoio concedido pelo IDEFF
a remodelacdo do anfiteatro e, seguramente, na recordacdo de todos, a
imagem de competéncia e dedicagdo dos nossos dois docentes.



POS GRADUACOES DO IDEF

Direito Fiscal, Gestao e Financas do Sector Piublico e Con-
corréncia e Regulacio sdo as dreas temadticas das pds-graduagdes do
IDEFF para 2008-2009, na sequéncia de um trabalho que trouxe até nés,
nos ultimos anos, largas centenas de alunos interessados em valorizar os
respectivos curricula, aprofundar conhecimentos e reflectir sobre a sua
actividade profissional.

A todos eles o IDEFF tem procurado proporcionar modernidade,
inovagdo e rigor cientifico, assentes num grupo de docentes da mais
elevada qualidade. No novo ano lectivo assim serd também e, por isso,
temos o prazer de vos convidar a juntarem-se a nds. Para além dos cur-
sos de pds-graduacdo, os alunos terdo acesso ao conjunto de iniciativas
do Instituto em condicdes preferenciais.

Na drea do Direito Fiscal oferecemos duas pds-graduagdes. Numa
primeira visa-se o aprofundamento dos conhecimentos adquiridos na
licenciatura e a andlise das diferentes figuras tributdrias, aproximando
a teoria da prdtica e proporcionando, por esta via, uma transi¢do mais
facil para o mercado profissional. A segunda — pds-graduagao avangada
em Direito Fiscal — € consagrada ao tema do planeamento fiscal, num
momento em que esta drea se encontra em plena evolugao.

No dominio da Gestdo e Financas do Sector Publico serdo anali-
sadas, por qualificados especialistas, as principais transformacdes nessa
drea em profunda mutagdo. Semindrios sobre o Direito e Economia da
Saudde Publica e as Parcerias Publico-Privadas completardo a formacgao
geral.

A pos-graduagcao em Concorréncia e Regulacdo proporciona uma
formagdo solida em duas dreas fundamentais da actividade econémica
dos nossos dias.

A todos desejamos boas-vindas.

Mais informagdes estdo disponiveis em ideff@fd.ul.pt






IDEFF ORGANIZA CONFERENCIA INTERNACIONALSOBRE
AS RELACOES ECONOMICAS PORTUGAL//UNIAO EUROPEIA
— ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Num ano de actividade especialmente frutuosa para o IDEFF, a
grande Conferéncia Internacional sobre as Relacdes Econémicas
Portugal/Unido Europeia — Estados Unidos da América, que decorre
no momento em que este nimero da Revista é posto a venda, constitui
um acontecimento especialmente marcante, a0 proporcionar um forum
de debate sobre algumas das mais importantes questdes econdomico-
-sociais dos nossos dias.

Com um programa que se estende ao longo de cinco dias, dividido
em onze sessoes e duas mesas redondas, a conferéncia junta, em Lisboa,
figuras altamente qualificadas dos meios universitdrio e profissional
norte-americano, que debaterdo com um conjunto igualmente qualifi-
cado de personalidades europeias, entre as quais avultam, naturalmente,
as portuguesas, o relacionamento bilateral, na perspectiva de um mundo
em transformacao.

Quando se torna evidente a faldcia da teoria do “fim da histéria”
e assenta a poeira do século passado, deixando antever os novos pro-
blemas com que, de um lado e outro do Atlantico, nos iremos debater,
o confronto de experiéncias e percursos diferenciados constitui segura-
mente uma das melhores vias para preparar respostas novas para pro-
blemas que, se € certo que ndo sdo inteiramente novos, assumem novos
contornos.

A primeira sessdo — consagrada aos problemas da sociedade de
informacdo e as suas consequéncias sobre as modalidades de interven-
¢ao publica e o Estado de bem-estar — constitui uma reflexao de grande
folego, orientada por Doug Roshental com a sua sensibilidade e expe-
riéncia neste dominio, que se projectard sobre toda a conferéncia. Esta
reflexdo €, ainda, prolongada no segundo painel, que tem por objecto o
confronto de modelos econdmico sociais. Irdo os modelos norte-ame-
ricano e europeu convergir ou continuardo por caminhos diferentes?

Num momento em que € grande a expectativa quanto ao futuro das
relagcées entre a Unido Europeia e os Estados Unidos na era post Bush
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as recentes iniciativas neste dominio estardo em posi¢do de centralidade,
como necessdrio pano de fundo para a andlise de todo o relacionamento
econémico.

O tratamento jurisdicional da litigiosidade econdmica nos tribu-
nais da Unido, dos Estados membros e dos Estados Unidos constitui,
igualmente, um pressuposto para o estudo da questdes de investimento e
comércio, que ocupardo um outro painel em que, naturalmente, a sombra
da Organizacdo Mundial de Comércio serd omnipresente.

A expressdo da globalizacdo nos mercados financeiros, em que
com inusitada frequéncia se vem registando a necessidade de encontrar
respostas concertadas e eficazes a crises de uma amplitude pouco habi-
tual, serd igualmente uma matéria em foco na conferéncia. Outro tema
igualmente posto em evidéncia nos dltimos tempos — o da necessidade
de transparéncia na vida empresarial, serd alvo de aten¢do especial. Para
as questoes de regulacdo e concorréncia foi, igualmente, reservado um
painel, em que a convergéncia/divergéncia das politicas europeias e
norte-americanas € especialmente abordada.

As financas publicas —centro de viva controvérsia nos nossos dias
— estdo naturalmente presentes, num debate em que a sustentabilidade
da seguranca social, o défice orcamental norte-americano e o pacto de
estabilidade sdo marcos de referéncia. A sessdo consagrada as finangas
publicas juntam-se duas sobre fiscalidade: na primeira aprecia-se as ques-
tées da dupla tributagdo, enquanto que na segunda se reflecte sobre os
caminhos do futuro: continuidade ou transformacao das politicas fiscais.

No tltimo dia, um grupo de figuras marcantes da vida politica e
econdmica nacional, junta-se em mesas redondas, que constituem a
forma ideal de concluir a conferéncia.

Para os que estiveram directamente ligados a organizagdo deste
evento, tratou-se de uma experiéncia inesquecivel em que sé o trabalho
drduo de longos meses permitiu juntar o conjunto de personalidades
que dardo corpo a este encontro. Aos nossos patrocinadores e apoian-
tes, que nos honraram com a sua confianca, aqui renovamos 0s nossos
agradecimentos.

Em breve serd publicado pela Livraria Almedina e por uma editora
estrangeira o conjunto das intervengdes na conferéncia.
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REGRAS EDITORIAIS

A revista sera construida a partir dos contributos de diversas personalida-
des que serdo convidadas a escrever artigos, comentar jurisprudéncia e elaborar
recensoes criticas, segundo critérios tematicos ou de actualidade. Os contributos
resultardo, ainda, da apresentagdo espontanea de textos para aprecia¢do. Sera
estimulada, em especial, a publicac¢do de textos de novos autores.

Os artigos ndo devem exceder os 50 mil caracteres (incluindo espagos ¢
notas de rodapé) e devem conter um resumo (abstract) em Portugués, ¢ Inglés
(até 400 caracteres incluindo espagos), bem como trés palavras chave. Os arti-
gos podem ser publicados em Portugués, Inglés, Francés e Espanhol.

Uma foto do(s) autor(es), a preto e branco, e uma pequena biografia devem
acompanhar o artigo para publicagao.

Todas as outras ilustra¢des, graficos, quadros, fotos deverao ser, também,
entregues pelo autor aquando da entrega do artigo.

Os artigos, comentarios de jurisprudéncia e recensdes devem ser originais
e ndo submetidos a outras publicagdes, devendo estar formatados em word.

Os comentarios de jurisprudéncia nao devem exceder os 20 mil caracteres
e as recensoes 7500 caracteres (incluindo espacos) .

Os artigos deverdo ser enviados por email para sarapina@netcabo.pt

No caso de colaboragdes ndo solicitadas os autores devem remeter os seus
nomes completos e um breve curriculum vitae. Nestes casos 0s artigos serao
submetidos a avaliagao imparcial por especialista(s) e a decisdo final da publi-
cacdo sera tomada pela Comissdo de Redacgdo, tendo em conta o parecer. As
referéncias ao longo do artigo seguem as normas harvard ¢ a bibliografia ¢ apre-
sentada, no final do texto, da seguinte forma:

Livro: APELIDO, Nome dos autor(es) — Titulo do livro. Edigdo. Local de
Publicacao: Editor, Ano.

Capitulo de livro: APELIDO, Nome dos autor(es) — «Titulo da contribui-
¢do/capitulox. In Titulo do livro. Local de Publicacdo: Editor, Ano. Paginas.

Artigo de revista: APELIDO, Nome dos autor(es) — «Titulo do artigo». In
Titulo da revista. Local de Publicag¢@o. ISSN. V., N.°, Ano ¢ Paginas.

Websites: APELIDO, Nome dos autor(es) — Titulo do documento. [Con-
sultado em: data de consulta]. Disponivel em: enderego na Internet.






