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ABSTRACT: With the recent events concerning the “LuxLeaks” scandal and the disclosure of
several Advanced Tax Rulings granted by Member States to multinational entreprises, the issue
of fiscal aids and harmful tax competition in the European Union, has become a “hot topic”. The
decisions concerning illegal state aids that are being issued by the European Commission send a
clear message: “Member States cannot give unfair tax benefits to selected companies; no matter
if they are European or foreign, large or small, part of a group or not”. In this paper we address
both the concepts of state aid and of harmful tax competition, including the issue of the misuse
of transfer pricing in intra group transactions and Advanced Pricing Agreements, through an
actualistic analysis that will enable us to reconcile and clarify the concepts.
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Estado sob a forma fiscal. 4. O Cédigo de Conduta sobre a tributagio direta das empresas.
4.1. Critério da concorréncia fiscal prejudicial. 4.2. A perspetiva da OCDE - aplicagio
do principio da plena concorréncia. 5. Precos de transferéncia — breve enquadramento.
5.1.Os pregos de transferéncia sob a perspetiva dos auxilios tributarios. 5.2. A importancia
do regime dos auxilios de Estado no combate da concorréncia fiscal prejudicial. 6. Harmo-
nizag¢do fiscal —um caminho a seguir?. 7. Conclusio.

1. INTRODUCAO

Aliando o mecanismo dos auxilios de Estado aplicados a fiscalidade direta
das empresas, com a crescente proliferacido de entidades que operam para
além das fronteiras nacionais, somos levados a constatar que esta realidade se

* Este artigo reproduz, com determinadas adaptacdes e atualizagoes, o texto da dissertacao de mestrado
apresentado na Escola de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa — Centro Regional do Porto, em
fevereiro de 2016, sob a orientagao da Sra. Professora Doutora Sofia de Oliveira Pais. O texto deste artigo
é da exclusiva responsabilidade da autora.
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apresenta cada vez mais como um sério desafio para as jurisdi¢des fiscais dos
vérios Estados Membros e para a atuagio das institui¢oes europeias.

No presente trabalho propomo-nos a abordar em termos gerais os auxilios
tributdrios e a sua aplicabilidade prética no seio das regras da concorréncia
da Unido Europeia, através da anilise dos critérios que compde a nogio de
auxilio vertida no artigo 107°, n.° 1, do Tratado sobre o Funcionamento da
Unifo Europeia (doravante TFUE), com especial enfoque para o requisito da
seletividade, e, mediante o devido enquadramento jurisprudencial e doutrinal.

Ap6s nos termos aproximado de uma conceptualizagdo da figura, numa
segunda fase atentaremos mais pormenorizadamente na especifica correlagio
existente entre as suas prerrogativas e aplicabilidade pritica, e as situagoes que
dizem respeito a problemitica do planeamento fiscal agressivo numa vertente
objetivamente voltada para a questdo da utiliza¢do dos precos de transferéncia,
na medida em que a sua utilizagio por parte de empresas multinacionais pode
levar a priticas de elisdo fiscal.

Como nos sera possivel demonstrar, estas situagdes tém sido particularmente
rebatidas nos tltimos tempos, pelo que nos propomos a explicar o porqué de
o regime dos auxilios estatais se configurar como um instrumento util 4 agdo
coordenada dos Estados Membros e das institui¢cées europeias no combate
da concorréncia fiscal prejudicial, e, por dltimo, debrugar-nos-emos sobre trés
casos que envolvem o tratamento de decisoes fiscais administrativas para efeitos
de controlo de auxilios de Estado.

2. AUXILIOS DE ESTADO - ANALISE INTRODUTORIA

O instituto dos auxilios de Estado constitui um mecanismo sui generis, inse-
rido na politica de concorréncia da Unido Europeia, que tem como principal
objetivo controlar, a um nivel supranacional, as formas de intervengio esta-
dual sobre as empresas publicas ou privadas gue tenham atuado sob o controlo e
instrugaes dos poderes piiblicos'.

Regulado no TFUE, nos artigos 107° a 109°, o regime em anilise é defi-
nido de forma muito lata através de um principio geral de proibigdo segundo
o qual “sdo incompativeis com o mercado interno, na medida em que afetem
as trocas comerciais entre os Estados Membros, os auxilios concedidos pelos
Estados ou provenientes de recursos estatais, independentemente da forma

1 Cfr. Abreu, 2013: 313; e Acérdao do Tribunal de Justica, de 30 de janeiro de 1985, Comissdo vs Reptiblica
Francesa, processo 290/83, CJ 1985.
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que assumam, que falseiem ou ameacem falsear a concorréncia, favorecendo
certas empresas ou produgdes’.

Uma intervengio deste tipo tem como consequéncia, direta ou indireta, a
introdugdo de uma alteragdo ao normal funcionamento da economia, signifi-
cando consequentemente um entrave a constru¢io do mercado interno e ao
aprofundamento do processo de integragio econémica da UE, implicando
ainda consequéncias nefastas para a concorréncia interempresarial e comércio
intracomunitério.

Perante as razdes invocadas resta acrescentar que, a regulamentagio das aju-
das de Estado ao nivel comunitirio se figura como um instrumento pertinente
e necessdrio, cujo objetivo principal é precisamente evitar que determinadas
empresas, atividades, setores ou produgdes sejam favorecidos com base em cri-
térios injustos que se possam consubstanciar numa discriminagio injustificada
em detrimento de outras empresas, setores ou produgdes que nio beneficiem
de qualquer ajuda por parte do Estado, e que por isso sdo prejudicadas.

3. AUXILIOS DE ESTADO SOB A FORMA FISCAL

Inserida no vasto campo de aplica¢io do regime dos auxilios de Estado encontra-
-se a proeminente, complexa e muito debatida questio” dos auxilios que podem
derivar de uma intervenc¢io indireta dos Estados Membros que, recorrendo
a instrumentos préprios de implementagido da politica fiscal e poder tribu-
tario (relativamente ao qual ainda mantém competéncia exclusiva), prestam
incentivos ou beneficios de natureza fiscal a determinadas empresas, com o
objetivo tltimo de promover e implementar politicas de designio econémico
e social. Estamos assim perante auxilios de Estado sob a forma fiscal também
denominados por auxilios tributdrios.

Nas secgbes que se seguem analisar-se-ao de forma mais ou menos exaustiva
os elementos constitutivos do conceito de auxilios estatais tal como definidos
no art.° 107°,n.° 1,do TFUE, na medida em que se demonstrem pertinentes
para o nosso estudo centrado nos auxilios sob a forma fiscal.

2 Neste contexto urge referir que a complexidade da figura dos auxilios de Estado sob a forma fiscal
deriva mormente da auséncia de regras especificas (no Tratado) reguladoras dos auxilios tributarios, que
faz com que o seu acatamento por parte dos Estdos Membros se torne uma “missao” tanto espinhosa
quanto delicada, uma vez que, o facto de estar em causa um tnico tipo ideal de proibi¢ao (o do art.> 107°,
n.° 1), constitui um sério obstaculo a analise dos auxilios tributdrios tendo em conta a sua prépria (e
distinta) natureza, e respetivo enquadramento sistematico. Sobre este assunto vd Matsos, 2014: 491-499.
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a) Principio dairrelevincia da forma dos auxilios tributarios

O TJUE decidiu adotar um conceito e interpretagdo amplissimos do requisito
“independentemente da forma”estipulado no art.° 107°,n.° 1, com o objetivo de
englobar na proibi¢io geral, nio apenas as tipicas situagoes de auxilios positivos
(como certos subsidios, beneficios fiscais ou ainda determinadas contribui-
¢oes financeiras), mas também as formas de auxilios negativos, como ¢ o caso
das dedugdes derrogatdrias, abatimentos, isengdes fiscais, desagravamento de
encargos, reescalonamento da divida, entre outros engenhosos e sofisticados
esquemas de que os EM abrem mio para atingir determinados objetivos.

De acordo com a “teoria dos efeitos”, 0 Tratado arroga-se desta “neutralidade
da forma” precisamente pelo facto de que, tanto os ditos beneficios positivos
ou incentivos, como as situagdes de rentincia a receitas fiscais que seriam
legalmente devidas, produzem efeitos idénticos sobre os recursos publicos
dos EM, na medida em que ambas as situa¢des implicam o seu “consumo’,
representando portanto despesas fiscais.

Assim sendo, e conforme o desenvolvimento jurisprudencial que imediata-
mente se seguiu ao acérddo fundador “Itlia contra Comissio” de 1974°, tem
sido comumente aceite pelo TJUE que ¢ irrelevante — para efeitos de sujei¢io
dos auxilios tributarios ao principio da incompatibilidade — o instrumento de
técnica fiscal que o Estado Membro adota para garantir um beneficio a uma
empresa ou grupo de empresas, bem como os fins a que se destina, sendo certo
que, o que é preponderante ¢ a andlise dos efeitos reais da medida nas empre-
sas beneficidrias, bem como os efeitos negativos que se refletem na perda de
receitas dos outros Estados Membros*.

b) “Concedidos pelos Estados ou provenientes de recursos estatais”

Como faz notar Schon, ‘em questies de fiscalidade, a livre concorréncia nio é
garantida pela nao-interferéncia dos poderes piiblicos™. O critério da provenién-
cia (direta ou indireta) de recursos estatais envolvidos no “financiamento” da
medida encontra-se preenchido ‘quando se verifica uma redugio da carga fiscal

3 Cfr. Acérdao do Tribunal de Justica, de 2 de Julho de 1974, Governo da Repdiblica Italiana vs Comissdo,
processo 173/73, CJ 1974. Sumariamente, o caso versava sobre um esquema fiscal que beneficiava apenas
os trabalhadores do setor téxtil através da reducao das contribuicoes para a Seguranca Social; o Tribunal
considerou que a medida era um auxilio incompativel com o mercado interno, porque seletiva e injustificada.

4 Cfr. Luja, 2000: 231.
5 Schon, 1999: 920.
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normalmente devida pelo beneficidrio™, na medida em que implica uma rentncia
as receitas estatais ou mesmo perda de recursos.

¢) Requisito da vantagem

O conceito de vantagem ¢ mais abrangente que os tipicos subsidios, e compre-
ende medidas que proporcionam aos seus destinatirios um beneficio destinado
a redugio de encargos que normalmente oneram os respetivos or¢amentos,
implicando que ‘0 beneficidrio em questio tenha obtido através das mesmas, uma
vantagem econdmica especial que nao havia obtido mediante o desenvolvimento
normal da sua atividade”. De acordo com a jurisprudéncia consolidada, a van-
tagem auferida deve ser apreciada em termos econémicos e ser extraordindria
em relag¢do as condi¢des normais de mercado®.

d) Teste da seletividade

O critério da seletividade de facto, diz respeito a ‘regimes fiscais que, sendo elabo-
rados em termos gerais, podem ser planeados de tal forma que apenas determinadas
empresas [que reinam certas condi¢oes| possam beneficiar dos mesmos™. Assim
sendo, as medidas que criam uma diferenciagio discriminatdria injustificada
entre empresas que se encontram numa situagio legal e factualmente com-
paravel, podem cair no ambito de aplicagdo do art.° 107°, n.° 1, ndo relevando
para o efeito — de demarcagio entre a seletividade ou generalidade da medida
— o nimero de empresas, setores ou produgdes abrangidas pela mesma, ou o
eventual cardcter tempordrio desta.

Ora, relativamente as medidas fiscais relacionadas com a tributagio direta
das empresas, a Comissio adotou um método de determinagio da seletivi-
dade (7hree Step Analysis) demarcado por trés passos/ etapas, que tém de se
encontrar obrigatoriamente preenchidos para que seja possivel comprovar a
seletividade da medida em causa.

6 Vd o paragrafo 18 do Relatdrio sobre a implementacao da Comunicagao da Comissao (de 10.12.1998,
98/C 384/03 — doravante Comunicagao de 1998) sobre a aplicagao das regras relativas aos auxilios estatais
as medidas que respeitam a fiscalidade direta das empresas de 09.02.2004, C(2004)434 [doravante Relatério
de Implementagao].

7 Guio, 2012: 102.

8 De acordo com o paragrafo 66 da Comunicagao da Comissao sobre a no¢ao de auxilio estatal nos termos
do art.° 107°, n.° 1 do TFUE, de 19.07.2016, sempre que a empresa usufrua de um beneficio econémico
que, na auséncia da intervencao estatal, nao teria obtido, entao é possivel concluir que Ihe foi garantida
uma vantagem.

9 Micheau, 2015: 325
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Com efeito, uma primeira etapa consiste em determinar se efetivamente
uma determinada medida derrogatéria favorece um grupo de empresas em
detrimento de outras relativamente as quais é possivel identificar uma con-
juntura/ situagdo legal e factual comparavel, a luz do concreto objetivo da
medida em questdo™.

Ja numa segunda fase é necessario estabelecer-se uma comparagio entre
medidas que conferem um tratamento preferencial a certas empresas, € o sis-
tema geral relativamente ao qual tais medidas serdo avaliadas. No pardgrafo
16 da Comunicagio de 1998, a Comissdo identifica claramente um sistema
ou teste que permite estabelecer esse marco diferenciador, designadamente o
teste da derrogagdo!, considerando-o como a abordagem mais apropriada para
avaliar a seletividade, designadamente quando refere que uma medida ¢é seletiva
sempre que da sua execu¢io (mais ou menos arbitrdria?) resulte, para certas
empresas situadas num EM, uma excegéo a aplica¢io do regime fiscal comum.

Na terceira e ltima fase sio tomados em consideragio as politicas, prin-
cipios orientadores e objetivos prosseguidos pelo sistema geral de tributagio
no qual a medida se insere, desencadeando uma derradeira anilise baseada no
“critério da justifica¢do pela natureza do sistema” de acordo com o qual “uma
derrogacdo deve ser justificada por referéncia a certas caracteristicas do sistema do
qual deriva, de modo a evitar ser classificada auxilio de Estado™. Este critério
constitui expressamente um argumento valido para legitimar as medidas fiscais
de cardcter derrogatério, e caracteriza-se por ser um “escape” que propicia a
atuagdo dos EM de acordo com a prépria soberania e autonomia na defini¢io
das politicas fiscais e econémicas nacionais, sobretudo nas matérias em que

10 Vd a este respeito Romariz (2014: 42) e o célebre Acérdao do Tribunal de Justica, de 8 de Novembro
de 2001, Adria-Wien Pipeline GmbH vs Finanzlandesdirektion fiir Kérnten, processo C-143/99, C) 2001,
p. 1-08365.

11 Segundo este, uma medida é seletiva quando constitui uma exce¢ao a aplicagao do sistema tributario
geral, partindo-se do principio que a mesma deriva desse sistema.

12 De acordo com os paragrafos 21 e 22 da Comunicagao de 1998, a maior ou menor margem de
discricionariedade de que as autoridades administrativas (que tém a seu cargo a implementacao da medida
adotada pelo Estado Membro) dispéem, constitui um elemento essencial na determinagao do caracter
derrogatério da medida, uma vez que o poder discricionario que é conferido as autoridades domésticas
traduz uma presuncao de seletividade dada a “margem de manobra” que detém na execucao de medidas
tendentes a favorecer certas empresas, mediante a concessao de vantagens fiscais seletivas. Vd Acérdao
do Tribunal de Justica, de 1 de dezembro de 1998, Ecotrade Srl vs Altiforni e Ferriere di Servola SpA,
processo C-200/97, C) 1998, p. 1-07907.

13 Quigley, 2012: 114.
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ndo existe harmonizagio ao nivel da UE" ou relativamente as quais opera o
principio da subsidiariedade.

A jurisprudéncia recente tem admitido que, adicionalmente, deve proceder-
-se a uma andlise da proporcionalidade da medida (de acordo com os objetivos
que inculca) — o chamado teste de proporcionalidade® — que procurard avaliar
se as vantagens fiscais seletivas outorgadas pelas entidades administrativas
estaduais sdo consistentes com o principio geral da proporcionalidade, ‘ nio
excedem os limites do que é necessirio, no sentido de que o objetivo legitimo
prosseguido ndo pode ser atingido por medidas de menor alcance™®.

Por ultimo, tenha-se presente que a prépria Comissdo nio tem sido clara
quanto a defini¢do do Ambito de aplicagdo e extensdo do critério da seletivi-
dade (optando antes por adotar uma visio alargada da nogio") precisamente
porque ¢ impossivel defini-lo de um modo abstrato, dada a heterogeneidade
dos diversos regimes fiscais nacionais vigentes nos EM e as diversas formas
e natureza que as derrogagdes a esse sistema podem assumir, sendo certo que
s6 uma andlise casuistica, e “para além do texto da lei”, permite descortinar a
seletividade (ou generalidade) da medida em causa.

Situagdo esta que ndo podemos deixar de criticar, pois muito embora con-
cordemos que seja primordial para a prossecu¢io de determinadas politicas
europeias uma certa prudéncia na supervisio e controlo das medidas estatais,
por outro lado, entendemos que esta avaliagdo estd demasiado “formatada”, ja
que, embora teoricamente o Tribunal admita que ha medidas que sio efetiva-
mente gerais, a verdade é que, na pritica, estas sdo “quase sempre” consideradas
seletivas, deixando grande margem de incerteza legal para a atuagio dos
Estados Membros, no sentido de se saber quais sdo as caracteristicas que uma
medida geral deve ter, perdendo-se assim a pretensa objetividade do conceito

14 Salienta-se neste ambito o emblematico e inovador Acérdao do Tribunal de Primeira Instancia, de 13 de
setembro de 2006, British Aggregates Association vs Comissdo, processo T-210/02, CJ 2006, p. 11-02789, no
qual se considerou que o EM era livre de definir as suas prioridades e objetivos, e, consequentemente, criar
um imposto seletivo tendo em vista a redugao do impacto ambiental causado pelos destinatarios da medida.

15 Vd Lang, 2009:110-113.

16 Acdrdao do Tribunal de Justica, de 8 de setembro de 2011, Ministero dell’Economia e delle Finanze e
Agenzia delle Entrate vs Paint Graphos Soc. coop. arl & outros, processos apensos C-78/08 a C-80/08, C)
2011, p. 1 = 7667.

17 Cfr. Santos, (2003:207 e 208), “Para além disso, a Comissdo tem muitas vezes tendéncia para alargar
o seu poder de supervisdo a certas medidas (aparentemente) gerais por entender que da sua aplicagdo
poderia resultar uma opacidade acrescida’.

18 Cfr. Micheau, 2008: 277.
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de auxilio, e podendo cair-se no exagero de se escrutinar todas as decisdes e
politicas econdmicas dos Estados Membros."”

e) Efeitos sobre o comércio e concorréncia intracomunitarios

O ultimo requisito a ter em conta é o da afetagdo real (ou simples ameaga) da
concorréncia e trocas comerciais entre os EM. A Comissio refere no Relatério
de Implementagdo que o simples facto de o auxilio reforgar a posi¢do de uma
empresa em relagio as outras empresas concorrentes no comércio intracomu-
nitdrio, permite concluir que este foi afetado.

4. 0 CODIGO DE CONDUTA SOBRE A TRIBUTACAO DIRETA DAS

EMPRESAS
Como realga Panayi (2004: 283), o poder de implementagio e regulacio dos
assuntos fiscais constitui um auténtico simbolo de soberania nacional, e por
isso permanece zelosamente reservado ao poder discriciondrio dos Estados
Membros; neste dmbito,a Comissdo tem um papel meramente subsididrio, que
visa apenas assegurar que as medidas fiscais sdo compativeis com os principios
fundamentais definidos no Tratado.

Como tal, a proibi¢do geral constante do regime dos auxilios de Estado,
tem, no Ambito da fiscalidade, o objetivo de eliminar (ou pelo menos mitigar)
a concorréncia fiscal prejudicial e promover a boa governagio interestadual e
interinstitucional.

Inserido nesta linha de pensamento, em dezembro de 1997 foi aprovado
pelo Conselho ECOFIN um conjunto de conclusdes a que se deu o nome de
“Cédigo de Conduta da fiscalidade das empresas” (doravante apenas “Cédigo
de Conduta”), no qual os Estados Membros se comprometeram, de modo nio
vinculativo®, com o aumento dos esfor¢os no concernente a reverso e abstengio
na tomada de medidas que possam constituir concorréncia fiscal prejudicial,
bem como na promogdo da concorréncia leal intracomunitdria e estimulo a
a¢do coordenada no combate aos efeitos prejudiciais da concorréncia fiscal.

Destacamos particularmente o Ponto J do Cédigo de Conduta que constituiu
uma verdadeira pedra-de-toque na tomada de uma atitude intervencionista

19 Vd aopiniao do Advogado Geral Poiares Maduro no Acérdao do Tribunal de Justica, de 23 de Margo de
2006, Enirisorse SpA vs Sotacarbo SpA, Coletanea de Jusrisprudéncia 2006, processo C- 237/04, p. | - 2877.

20 O Cédigo de Conduta consiste numa resolucao voluntaria que respeita a um compromisso meramente
politico, logo, € um mecanismo de soft law. Cfr. Liebman, 2003: 120.
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por parte da Comissio, que, um ano mais tarde, procedeu a elaboragio da
Comunicagio de 1998, que veio no sentido de dar aplicabilidade pritica ao
Cédigo, uma vez que ‘e sentiu a necessidade de estabelecer um ‘level playing field’
na concessio de incentivos que tém como principal objetivo criar condigdes favordveis
a atragdo de empresas multinacionais, assim como limitar as mais proeminen-
tes distor¢des fiscais™ de modo a fomentar o funcionamento sdo do mercado
interno e reforcar o controlo dos AE que incidam sobre a fiscalidade direta das
empresas.

4.1. Critério da concorréncia fiscal prejudicial

A concorréncia fiscal prejudicial consiste no ‘aumento da posicio concorrencial
relativa de um pais através da redugdo da carga fiscal, tendo como principal objetivo
a ﬁxapdo ou atragdo dos investidores estmngeiros e os correspondentes rendimentos
tributdveis (...) a custa das receitas fiscais de outros paises™, e engloba estraté-
gias agressivas de redugio de impostos que podem afetar significativamente a
localizagdo da atividade empresarial na UE, e que por norma estio ligadas a
regimes fiscais preferenciais ou privilegiados.

Como refere Monti (1999: 208), os efeitos negativos da concorréncia fis-
cal prejudicial — nomeadamente o fomento do planeamento fiscal agressivo
e abusivo® e o cendrio do “race to the bottom” — constituem uma ameaga para
as receitas tributarias dos Estados Membros, sendo que, em nossa opinido, os
maiores riscos encontram-se nas medidas especificas derrogatérias aplicaveis
a corporagdes e setores internacionalmente méveis, as multinacionais.

No que concerne 2 atribui¢io de auxilios estatais, a Comissdo esclarece no
pardgrafo 30 da Comunicagio de 1998 que a qualificagdo de uma medida fiscal
como prejudicial no d4mbito do Cédigo, é independente da sua classificagio
como auxilio de Estado, pois, apesar de o objetivo geral de redugio das dis-
tor¢des da concorréncia no mercado interno ser comum a ambos os sistemas,
os critérios previstos num e noutro nio coincidem (vd alinea B do Cédigo),
e, além do mais, enquanto as regras sobre auxilios previstas no Tratado tém

21 Rossi-Maccanico, 2011: 208.
22 Dirix, 2013: 233.

23 Vd paragrafo 2 da Recomendacao da Comissao relativa ao Planeamento Fiscal Agressivo, de 6.12.2012,
C(2012)8806, na qual se considera que o mesmo consiste “em tirar partido dos aspetos técnicos de um
sistema fiscal ou das assimetrias existentes entre dois ou vdrios sistemas fiscais, a fim de reduzir as
obrigacgoes tributdrias. Pode assumir diversas formas (...) e ainda, constitui uma prdtica que, apesar de
estritamente legal, contraria o espirito da lei.”
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em vista a concorréncia interempresarial, as do Cédigo visam apenas a con-
corréncia fiscal interestadual.

Sem embargo, cremos que tem particular importancia a fiscaliza¢do de
medidas que “se desviam” do sistema nacional de referéncia, de uma “maneira
prejudicial™
cedidos a atividades internas dentro de um grupo multinacional diz respeito®,
tendo sempre em conta os seus efeitos especialmente negativos sobre a con-

, mormente no que a certos tipos de desagravamento fiscal con-

corréncia e o comércio (vd pardgrafo 33 da Comunicagio de 1998).

Entre nés, Rodrigues (2008: 89 ¢ 90) vai mais longe e admite que a anilise
(para efeitos do art.° 107°, n.° 1) das medidas fiscais potencialmente nocivas a
luz do Cédigo, constitui uma forma de o regime dos AE passar a ser utilizado
como uma san¢io as medidas que possam assumir-se como prejudiciais no
ambito do Cédigo, ganhando o mesmo uma nova forga juridica.

4.2. Aperspetivada OCDE —aplicagio do principio da plena concorréncia
No Relatério Final elaborado pelo Grupo do Cédigo de Conduta, também
denominado de “Grupo Primarolo” (criado pelo Conselho da UE em 1998 para
proceder a avaliagdo das medidas suscetiveis de serem abrangidas pelo Cédigo
e apresentado a0 Conselho ECOFIN em Novembro de 1999), reconheceu-
-se a transposi¢do de principios e diretrizes constantes em relatérios emitidos
pela OCDE?, nomeadamente a aplica¢io do principio da plena concorréncia
(arm’s lenght principle)’” que encontra a sua expressao maxima na problematica
da determinagio dos precos de transferéncia entre entidades vinculadas/ rela-
cionadas pertencentes a grupos multinacionais.

Deste modo, ao afirmar-se que os pardmetros e principios da OCDE devem
ser tidos em linha de conta aquando da avaliagio de praticas fiscais preju-
diciais, estd-se a aceitar que, qualquer medida existente nos EM que nio se
encontre de acordo com tais preceitos — e como tal possa apresentar-se como

24 Vd Szudoczky & Streek, 2010: 275.
25 Vd Rossi-Maccanico, 2012b: 44.

26 Nomeadamente o Relatério para as Praticas da Concorréncia Fiscal Prejudicial, de 1998 e as Diretrizes
relativas aos Principios aplicaveis em matéria de Precos de Transferéncia em favor de empresas
Multinacionais e das Administracdes Fiscais, de 2010.

27 O principio da plena concorréncia consiste numa regra internacionalmente aceite que visa estabelecer
uma paridade de tratamento fiscal entre empresas integradas em grupos econémicos internacionais e
empresas independentes. Ao adotar a Convencao Modelo da OCDE de 2014, os paises membros acordaram
aplicar este standard na determinagao dos PT, para efeitos fiscais (vd o art.° 9°, n.° 1 da Convencao)
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uma vantagem a certas empresas permitindo-lhes uma sobrevalorizagio (ou
subvalorizagio) dos precos de bens ou servigos transacionados entre as empre-
sas pertencentes a um mesmo grupo — pode considerar-se uma pratica fiscal
prejudicial e eventualmente analisar-se sob o prisma do regime dos AE, caso
tenha um cardcter seletivo.

5. PRECOS DE TRANSFERENCIA -BREVE ENQUADRAMENTO

Num contexto de empresas ligadas por relagdes especiais, concretizadas através
de relagées de dependéncia e influéncia dominante, os precos de transferéncia
caracterizam-se por serem pregos através dos quais uma empresa transfere
bens corpéreos, ativos incorpdreos, ou presta servigos a empresas associadas.
Saliente-se ainda que, semelhante preco “(... ) ndo ¢ negociado no mercado livre,
0 que potencialmente origina que seja afastado do [prego] que seria praticado por
entidades independentes [ndo associadas], em circunstincias andlogas, em tran-
sagoes semelhantes™.

Em termos gerais, dir-se-d que o mecanismo dos PT é um dos instrumen-
tos mais usados para obter a Erosio da Matéria Coletédvel e Transferéncia de
Lucros (Base Erosion and Profit Shifting— BEPS) levada a cabo pelos grupos de
sociedades ‘que ultrapassam as fronteiras territoriais, procurando taxas de impostos
mais baixas do que as existentes no pais onde obtiveram, efetivamente, os rendimentos
que procuram furtar & tributagio”™, permitindo-lhes obter uma “manipula¢io” dos
precos atribuidos as trocas de bens e servi¢os dentro da unidade empresarial,
e, consequentemente, diminuir a carga fiscal de que sio alvo.

Tais operagdes intragrupo traduzem-se muitas das vezes em praticas anti
competitivas que potenciam estratégias de elisdo fiscal e de dupla ndo-tribu-
tacdo™, e levantam questdes de desconformidade com o principio da plena
concorréncia, uma vez que nio refletem adequadamente os mecanismos do
mercado num contexto de livre concorréncia, e, consequentemente, propiciam a
redugdo, ou mesmo isen¢io, da tributa¢io dos rendimentos relativos aos lucros

28 Abrunhosa, 2013: 1-2.
29 Silva et al., 2014: 9.

30 A dupla nao tributacao consiste numa pratica levada a cabo pelas empresas plurilocalizadas
internacionalmente que, frequentemente recorrem a esquemas hibridos de empréstimos entre as entidades
vinculadas, de modo a aproveitar-se das disparidades, diferencas de qualificagdes e eventuais lacunas,
existentes entre as legislacoes fiscais dos varios Estados intervenientes, bem como do facto de as suas
entidades serem tratadas (ao nivel fiscal) de modo independente em cada Estado, para assim se subtrairem
ao pagamento de impostos sobre os lucros distribuidos no seio do grupo. Vd a este respeito a recente
adogdo da Diretiva relativa as sociedades-maes e filhas (UE2015/121).
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distribuidos entre as empresas do mesmo grupo, devido a divisdo artificial da
propriedade dos ativos (tanto tangiveis como intangiveis) no interior desse
grupo, que normalmente nio ocorreria entre empresas independentes.

Tendo conhecimento dos efeitos nocivos que semelhantes préticas eviden-
ciam, tanto num cendrio de concorréncia internacional, como (especialmente) no
contexto do mercado interno intracomunitirio,a OCDE e a Unido Europeia,
sentiram a urgéncia em unir os esfor¢os numa tentativa de combater a elisdo
fiscal e limitar o acesso a esquemas fiscais agressivos, através da promog¢io
de condutas de boa governagio e cooperagio fiscal mitua que potenciem
o intercdmbio de informagdes e transparéncia em questoes financeiras e de
colaborag¢io administrativa na drea fiscal®.

Sublinhe-se apenas que, o objetivo tltimo de semelhantes agdes, é precisa-
mente assegurar que os lucros gerados pelas multinacionais sdo efetivamente
tributados no Estado “onde as atividades economicas que geraram tais lucros foram

realizadas (...)".

5.1. Os precos de transferéncia sob a perspetiva dos auxilios tributirios
No dmbito dos auxilios tributdrios tem particular relevancia o alcance do poder
discriciondrio das administra¢des fiscais aquando da adogdo e interpretagio de
Advanced Tux Rulings (decisdes fiscais prévias), que se podem apresentar sob
a forma de Acordos Prévios em matéria de Precos de Transferéncia (APP’s)
celebrados entre as empresas e as administragoes fiscais dos Estados Membros,
e normalmente requeridos pelas primeiras.

Concretizando, os APP’s tém como principal fung¢io proporcionar certeza
e seguranca juridicas as empresas (pertencentes a0 mesmo grupo econémico),
relativamente ao tratamento fiscal de que as transferéncias de bens e servigos
entre si serdo alvo, através da interpretacio dos principios gerais e normas
fiscais emitidas pelas autoridades tributdrias competentes®.

31 Vd o Plano de Agao da OCDE de combate ao BEPS, de 2013, e o Plano de Acao da UE composto
pela adopcao da Diretiva 2014/107/UE relativa a cooperagao administrativa no dominio da fiscalidade,
que preconiza a obrigatoriedade da troca automatica de informacoes entre os EM. Mais recentemente,
a Comissao apresentou em Janeiro de 2016, um pacote de propostas que visam dar aplicabilidade as
Directrizes da OCDE para combater o BEPS, de entre as quais se inclui a Diretiva (UE) n.° 2016/1164, do
Conselho, que estabelece novas regras contra as praticas de elisao fiscal e cuja transposicao pelos Estados
Membros devera efetuar-se até 2018.

32 Rossi-Maccanico, 2015b: 63.
33 Cfr. Lyal, 2015:1020.
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Tais acordos sdo, em principio, aptos a assegurar que certas transagdes con-
troladas sio efetuadas em condi¢bes de plena concorréncia (dealing at arm’s
length), sendo certo que as administragdes fiscais dispdem de autoridade para
proceder a corregdes/ ajustamentos™ necessarios a correta valoragio das tran-
sacoes e eficiente alocagdo dos lucros tributdveis gerados pelas multinacionais,
configurando-se portanto como uma pratica que assegura a neutralidade fiscal
entre empresas associadas e independentes, garante a equidade das relagdes
econémicas interestaduais, e salvaguarda a eliminagdo da dupla tributag¢io
internacional.

Todavia, esta pritica comum nas relagdes fiscais entre os Estados Membros
e as multinacionais, pode ter efeitos subversivos, e (contrariamente ao que seria
pretendido) potenciar priticas de concorréncia fiscal prejudicial e de planea-
mento fiscal agressivo, assim como levantar questdes de (des)conformidade com
as regras dos auxilios estatais, na medida em que as administracdes fiscais (nio
raras vezes) “usam e abusam”da margem de discricionariedade de que dispdem
para garantir vantagens seletivas — e ndo justificadas pela légica do sistema —
as empresas que beneficiam de semelhantes acordos, sobretudo quando estd
em causa a interpretacio de conceitos indeterminados e clausulas gerais® *.

De acordo com o par. 176 da Comunicagio da Comissio sobre a nogio de
auxilio estatal, de 2016, para além do abuso de discricionariedade da adminis-
tragdo, as decisdes fiscais prévias implicam seletividade sempre que “o acordo
for contrdrio as disposicées fiscais aplicdveis e tiver dado lugar a um montante de
imposto inferior, fora de um intervalo de variacao razodvel”, garantindo desse
modo certas concessoes desproporcionais a um determinado contribuinte,

34 De acordo com as Diretrizes da OCDE, existem cinco métodos (tradicionais e alternativos) de
determinacao dos precos de transferéncia nas transagoes intragrupo, tidos como aptos a corrigir a matéria
coletavel de uma entidade vinculada.

35 Vd o paragrafo 170 da Comunicagao da Comissao sobre a nogao de auxilio estatal, de 2016, que vem
confirmar o disposto nos paragrafos 21 e 22 da Comunicagao de 1998, ao postular que“a concessdo de
uma decisdo fiscal deve (...) respeitar as regras em matéria de auxilios estatais. Se uma decisdo fiscal
subscrever um resultado que ndo reflete de forma fidvel o que resultaria de uma aplicagdgo normal do
regime fiscal comum, essa decisdo pode conferir uma vantagem seletiva ao destinatdrio, na medida em
que esse tratamento seletivo dd azo a uma redugdo da divida fiscal do destinatdrio no Estado-Membro
comparativamente a empresas numa situagdo factual e juridica semelhante”.

36 Gunn & Luts (2015: 120) procedem neste contexto a uma interessante demarcagao entre as decisoes
fiscais que apenas providenciam certeza juridica relativamente a medidas fiscais que, ja por si, constituem
auxilios estatais (e em que nao é imputavel a administracao o abuso de discricionariedade), e decisoes
cuja vantagem seletiva surge apenas no momento da aplicacao in concreto da especifica legislacao que
pretende interpretar e aplicar, sendo certo que esta Gltima situacao é a mais frequente
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em relacdo a outros [contribuintes] que se encontrem numa situagio factual
e juridica semelhante.

5.2. A importancia do regime dos auxilios de Estado no combate da
concorréncia fiscal prejudicial

Desde cedo que a Comissdo tem demonstrado especial atengdo aos regimes
fiscais preferenciais aplicdveis a empresas multinacionais, reforcando a ideia
de que o propésito primordial dos sistemas fiscais dos Estados Membros
¢ cobrar impostos de modo a gerar receita e consequentemente financiar a
despesa publica, pelo que, qualquer derrogagio a essas normas que provoque
uma contrag¢do autorizada da receita fiscal ¢ frequentemente encarada com
particular suspeigdo. Tanto assim é que, no pardgrafo 26 da Comunicagio de
1998, faz ressaltar o facto de determinadas excegdes as regras fiscais gerais, que
tavorecem empresas nao residentes em detrimento das residentes, ndo poderem
ser, grosso modo, razoavelmente justificadas pela légica ou natureza intrinseca
ao sistema, e sdo portanto suscetiveis de constituir auxilios incompativeis com
o mercado interno.

Esta situagio, tida como uma pritica discriminatéria entre sociedades
multinacionais e empresas domésticas, e concebida na maioria dos casos para
favorecer a deslocalizagdo e fixagdo das primeiras, remete-nos inevitavelmente
para a questdo de saber qual o meio ao alcance das institui¢cdes europeias e dos
Estados Membros que mais eficazmente se destina a lidar com estas préticas
abusivas e restritivas da concorréncia intracomunitéria.

Apoiando-nos na doutrina atual, que recentemente se tem debrugado com
particular atengdo sobre a problemdtica em apreco, somos levados a conside-
rar que ‘as regras dos auxilios de Estado constituem uma ferramenta apropriada
no combate a certas disparidades fiscais que resultam em importantes e sistemdticas
vantagens garantidas a certas atividades das multinacionais, e, devem desempe-
nhar um papel ainda mais notdvel na luta contra a concorréncia fiscal prejudicial e
BEPS™.

Por sua vez, a arbitragem fiscal constitui uma pratica frequentemente levada
a cabo pelas empresas multinacionais que, mediante o exercicio da liberdade
de circulagdo e estabelecimento, alteram a sua localizagio de modo a lucrar —
através da redugio excessiva e injusta da carga fiscal — com as diferengas entre
as distintas formas como as transagdes internacionais sio tratadas pelos varios

37 Rossi-Maccanico, 2015b: 65.
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Estados Membros, para efeitos fiscais, bem como evitar a aplica¢do de normas
fiscais mais restritivas do Estado Membro de origem.

As medidas fiscais aptas a, deliberadamente, permitir e facilitar estas praticas
constituem, por norma, estratégias que sio prejudiciais para a concorréncia
intracomunitaria, e, ndo raras vezes, surgem na forma de fax rulings adminis-
trativas, sendo certo que sio essencialmente (mas nio s6) estas ultimas que
devem entrar no crivo da anilise para efeitos do regime dos auxilios de Estado,
na medida em que podem produzir uma derrogagio injustificada ao sistema
de tributagio geral.

Convergente com esta tendéncia destaca-se a conclusio a que o Tribunal
chegou no controverso e metodologicamente revoluciondrio acérdao Gibraltar*®,
quando, ap6s a avaliagio de uma proposta de reforma do sistema de imposto
sobre as sociedades situadas no territério britinico — que previa a criagio de
trés tipos de impostos (nomeadamente sobre o nimero de trabalhadores, sobre
a ocupagio de instalagdes para fins comerciais e uma modesta taxa de registo)
— admitiu que as regras dos auxilios de Estado podem contribuir para refrear
os Estados Membros de adotarem vantagens fiscais e esquemas desenhados
para facilitar as oportunidades de arbitragem fiscal.

Neste criticado acérdio, o Tribunal centrou mais uma vez a sua andlise na
teoria dos efeitos, e considerou que o regime em causa, apesar de extensivel a
todas as empresas, era (na pritica) especialmente concebido de modo a aplicar-
-se unicamente as sociedades gffshore, uma vez que estas nio dispunham (ou
dispunham em pequena quantidade) de trabalhadores e iméveis em Gibraltar;
como consequéncia, o especifico grupo de empresas constituia uma categoria
privilegiada porque ndo preenchia as condi¢des de elegibilidade necessdrias
para se sujeitar aos impostos criados.

Estava entdo em causa uma ‘aplicagio seletiva de medidas (mais ou menos)
gerais’™, que notoriamente favoreciam o investimento estrangeiro, precisamente
por permitir aos investidores diretos estrangeiros beneficiar de um incentivo,
ainda que néo levassem a cabo uma atividade econémica substancial no ter-
ritério nacional.

Ressaltamos o entendimento adiantado por Traversa & Flamini (2015:
324), que afirmam que, no caso Gibraltar, o Tribunal quis incluir o objetivo de

38 Acérdao do Tribunal de Justica, de 15 de Novembro de 2011, Comissdo Europeia e Reino de Espanha
vs Governo de Gibraltar & outros, processos apensos C-106/09P e C-107/09P, CJ2011.

39 Traversa & Flamini, 2015: 324.
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combate 4 concorréncia fiscal prejudicial o mecanismo priprio” do regime dos
auxilios de Estado, tal como preconizavam a Comunicagio de 1998 e o Cédigo
de Conduta. Na mesma linha de entendimento, Rossi-Maccanico (2012a: 96)
considera que a luta contra a concorréncia fiscal prejudicial constitui um obje-
tivo legitimo do regime de controlo das ajudas publicas, e, consequentemente,
“nao existe qualquer motivo para excluir da andlise dos auxilios de Estado, os regimes
Jiscais prejudiciais (... ) sempre e quando sejam seletivos’.
No entanto, alguns autores continuam céticos e discordantes desta visio,
e consideram, tal como Luja (2014: 353-356), que o objetivo (ainda que legi-
timo) do combate da concorréncia fiscal prejudicial no seio da Unido Europeia
nio pode sé por si justificar a adogdo de solugdes ad hoc que conflituem com
o enquadramento juridico na drea do direito da concorréncia aplicdvel aos
auxilios estatais, nem muito menos que se utilize abusivamente o regime de
modo a abranger situa¢des em que o instituto ¢ instrumentalizado para obter
uma solu¢do harmonizadora entre os regimes fiscais dos Estados Membros.

a) O caso Fiat Finance and Trade — FFT

Recuando 21999, a apresentagio do ja mencionado Relatério final do Grupo
Primarolo — que identificou 66 medidas como potencialmente prejudicais para
a concorréncia intracomunitaria — importa apenas referir que a Comissio
iniciou, entre 2001 e 2008, vérios processos de exame e reexame de medidas
fiscais vigentes em alguns EM que, curiosamente ou nio, se inseriam no grupo
de medidas identificadas pelo Relatério como prejudiciais, e que pertenciam
na sua maioria a sociedades holding e de financiamento®.

Apés aquela primeira vaga de procedimentos, surgiu, mais recentemente,
uma segunda “onda” de investigagbes formais que teve inicio na segunda metade
de 2014 e jd identificou diversos zax rulings" — em vigor em alguns Estados
Membros — que potenciam planeamentos fiscais agressivos usufruidos por
empresas multinacionais com a finalidade ultima de verem reduzida a carga
tributdria geral.

Destacamos o caso FF'T (Decisio da Comissao de 21.10.2015, C(2015)7152),
inserido no denominado caso “LuxLeaks” que consistiu na divulgagio de
multiplas decisdes fiscais administrativas que concediam um tratamento fiscal

40 Vd inter alia as Decisoes da Comissao respeitantes ao regime das sociedades de venda americanas na
Bélgica, de 25.6.2003, e dos centros de coordenacao do Luxemburgo de 16.10.2002.

41 Vdinter alia as Decisoes da Comissao sobre alegados auxilios a: Amazon no Luxemburgo, de 7.10.2014,
C(2014)7165 e Starbucks na Holanda de 11.6.2014, C(2014)3626.
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favorivel a aproximadamente 340 companhias multinacionais estabelecidas
no Luxemburgo.

A FFT é uma filial do grupo Fiat localizada no Luxemburgo, que executa
servicos de tesouraria central e de financiamento interno das companbhias esta-
belecidas na Europa. Em 2012 obteu das autoridades fiscais luxemburguesas
um APP, vélido por um periodo de 5 anos, baseado num especifico método de
andlise para efeitos de clculo dos pregos de transferéncia e apuramento do ren-
dimento tributdvel, designadamente o método da margem liquida da operagio.

Resulta que, através da aplicagio do acordo fiscal em questio, era conferida
a FF'T uma metodologia de célculo dos lucros tributdveis artificial e extre-
mamente complexa que nio refletia a realidade econémica — uma vez que
permitia 2 empresa pagar impostos sobre uma pequena parte dos seus capitais
contabilisticos reais — e, consequentemente, reduzia artificialmente os impostos
pagos pela FF'T no Luxemburgo.

Na anilise deste e doutros recentes casos a Comissdo langou méo da aplica-
¢do do «Teste do Operador numa Economia de Mercado»*, ou «Principio do
investidor numa economia de mercado», segundo o qual “para determinar se o
investimento de um organismo piiblico constitui auxilio estatal, € necessdrio apreciar
se, em circunstincias semelhantes, um investidor privado de dimensao compardvel
a operar em condigbes normais de uma economia de mercado poderia ter sido levado
a fazer o investimento em questio™.

Deste modo, caso se chegue a conclusio de que o método utilizado se afasta
das normais condig¢ées de mercado — porque um operador econémico privado
colocado em condi¢des semelhantes ndo aceitaria — entdo a utilizagio daquele
constitui uma vantagem seletiva, caso apenas favoreca determinados grupos
de empresas* .

42 Vd o Acérdao do Tribunal de Justica, de 5 de junho de 2012, Comisséo vs Electricité de France (EDF),
processo C-124/10P — geral, no qual se entendeu que a aplicabilidade do teste do operador numa economia
de mercado, nao pode ser excluida pelo facto de estarem em causa meios de natureza fiscal, uma vez
que, como a Comissao ja teve oportunidade de esclarecer,“a avaliagdo da conformidade das operagoes
com as condicbes de mercado deve ser efetuada tendo em conta [unicamente] os efeitos da transacdo na
empresa em causa’.

43 Paragrafo 74 da Comunicagao da Comissao sobre a nogao de auxilio estatal, de 2016.
44 Cfr. Kavanagh & Robins, 2015:360 e 361.

45 Vd a contrario a opiniao formulada por Kyriazis (2014: 3), segundo o qual, no caso FFT, a Comissao
deturpou o teste ao focar a sua analise no tipo de regime fiscal que o operador privado, na pessoa do
beneficiario, proporia, e ja nao no regime que um investidor privado, na “pessoa” da administracao publica,
aceitaria.



256 | MARIANA MEDEIROS ESTEVES

No geral, a Comissio considera que a administragdo fiscal nio deve langar
mao de uma discricionariedade tal que permita a aplica¢do individual de uma
medida geral de modo a conceder uma vantagem seletiva, na medida em que
permite diminuir a carga fiscal das empresas as quais se destina, em detrimento
de outras em situagio legal e factual similar. Segundo esta, as atividades da
FFT sio comparéveis as de uma entidade bancdria, pelo que os seus lucros
tributdveis devem ser determinados da mesma forma que os de um banco.

Tanto neste caso como nos restantes que ainda estio em andlise,a Comissdo
estd a adotar uma investigacdo mais casuistica assente na andlise de APP’s
individualmente aplicados as empresas em questdo, sendo certo que o que é
tido em conta ¢é se a administra¢do faz ou ndo uma justa avaliagdo dos ren-
dimentos tributdveis das multinacionais, em compara¢do com as matérias
coletdveis das empresas domésticas que sdo determinadas a partir das regras
internas geralmente aplicaveis®.

Perante a conclusdo de que estd em causa um auxilio ilegal, a consequéncia
que se segue é a impossibilidade de manutengio do acordo, e a recuperagio do
auxilio prestado sem que tenha sido comunicado 2 Comissio, nomeadamente
através da cobranga do imposto nio liquidado.

b) O caso Apple

A Comissdo Europeia procedeu ainda 4 investigagdo de duas decisdes fiscais
administrativas que eram concedidas pelo Governo irlandés a duas subsididrias
da companhia norte-americana “Apple Inc”, nomeadamente a ASI, “Apple Sales
International” e a AEO, “Apple Operations Europe”. Ambas as companhias
detinham os direitos de propriedade intelectual da Apple, e transacionavam
valores com um head office que nao detinha no pais uma actividade econémica
substancial, isto é, ndo possui uma instalag¢io fisica fixa nem trabalhadores.
(vd Decisdo da Comissdo de 11.6.2014, C(2014) 3606 final).

As referidas decisdes validavam APP’s que determinavam previamente
uma série de critérios utilizados para o estabelecimento de precos a serem
estipulados unicamente nas transagdes intragrupo, durante um certo periodo
de tempo. Mais concretamente, os acordos facilitavam uma partilha de custos
— nas transagdes entre filhas e empresa mie — que permitiam a nio imputa-
¢do da grande parte dos lucros gerados, o que se consubstanciava na redugio
dréstica da taxa efetiva de imposto a pagar.

46 Cfr. Rossi-Maccanico, 2015b: 73.
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Relativamente a este caso destaca-se a principal problemdtica relacionada
com o facto de estarem em causa ativos intagiveis, relativamente aos quais
se figura particularmente dificil obter uma aproximagio fidvel aos valores de
mercado, relevando ainda os inerentes desafios colocados pela economia digi-
tal que potenciam estratégias de transferéncia de resultados entre as diversas
sucursais, que elidem a tributa¢do no Estado da fonte.

Nio obstante, a Comissdo ¢ clara ao estabelecer que “uma decisio fiscal que
subscreve uma metodologia de fixacio dos precos de transferéncia para determinar os
lucros tributdveis de uma entidade de um grupo de empresas que ndo resulte numa
aproximagdo fidvel dos resultados baseados no mercado em sintonia com o principio
da plena concorréncia confere uma vantagem seletiva ao seu beneficidrio. A procura
de uma aproximagao fidvel dos resultados baseados no mercado’ significa que qual-
quer desvio em relacdo a melhor estimativa de resultados baseados no mercado tem
de ser limitado e proporcional & incerteza inerente ao método de fixacdao dos precos
de transferéncia escolhido ou as ferramentas estatisticas utilizadas para esse exercicio
de aproximagdo™ .

Por tltimo, e tendo em considerag¢io que a sangdo a aplicar ao alegado auxilio
ilegal ¢ a recuperagio do imposto sobre os lucros que néo foi pago durante cerca
de 10 anos, levanta-se ainda a questdo da legitimidade da Comissdo Europeia
em aplicar retroativamente uma medida sancionatéria que envolve a reposi¢io
de cerca de 97% de lucros que nio foram sujeitos a tributagio efetiva na Irlanda.

¢) O caso GDF Suez/ENGIE

Mais recentemente, a Comissdo abriu ainda um processo de investigagio
de decisdes fiscais emitidas pelo Luxemburgo, que garantiam as transagoes
efectuadas entre as empresas do grupo GDF Suez/ ENGIE — empresa fran-
cesa de servigos publicos de eletricidade — um tratamento preferencial que,
aparentemente, ‘contraria o sistema tributdrio nacional ao permitir que a GDF
Suez pague menos impostos que outras companbias”“g.

Mais uma vez, a Comissdo pretende investigar um esquema fiscal con-
cedido pelas autoridades tributdria luxemburguesas que (aparentemente)
derrogam seletivamente as disposi¢ées do direito fiscal nacional, ao conceder
uma vantagem econémica considerdvel, que ndo estava disponivel para outras

47 Paragrafo 171 da Comunicagao da Comissao sobre a nogao de auxilio estatal, de 2016.

48 European Commission — Press release, de 19 de setembro de 2016, disponivel em: http://europa.eu/
rapid/press-release IP-16-3085 en.htm.
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empresas sujeitas s mesmas regras fiscais nacionais. Em causa estd o esquema
de empréstimos convertiveis a juros zero que as empresas mutudrias do grupo
(GDF Suez LNG Supply ¢ GDF Suez Treasury Management) registavam
como provisdes para pagamento de juros, sem que posteriormente procedes-
sem ao pagamento dos mesmos as empresas credoras (LNG Luxembourg e
Electrabel Invest Luxembourg). Consequentemente, os pagamentos de juros
constituem despesas dedutiveis no Luxemburgo, e os valores provisionados
representam uma grande proporgio do lucro de cada mutudrio, o que reduz
significativamente os impostos que o devedor paga em territério luxemburgués,
uma vez que o mutuante nio chega a receber os juros. Por sua vez, as agoes
incorporam o valor dos pagamentos de juros provisionados e assim geram um
lucro para os credores, que por sua vez nio é tributado porque é considerado
um pagamento de dividendos associados a investimentos de capital.
Margrethe Vestager, comissdria responsavel pela politica de concorréncia,
ja afirmou que «as transagées financeiras podem ser tributadas de forma diferente
dependendo do tipo de transagio, [isto €] de capital ou de divida, mas uma iinica
empresa nao pode ter o melhor de dois Mundos para uma mesma transagao.”

6. HARMONIZACAO FISCAL -UM CAMINHO A SEGUIR?
Rossi-Maccanico (2015b: 73) reconhece que nio é possivel almejar uma neu-
tralidade fiscal internacional sem que haja harmonizagio substantiva das regras
fiscais entre os Estados Membros. Do mesmo modo, Aujean, assume que
‘a falta de coordenagdo das politicas fiscais na UE ¢ flagrante e pode muito bem ser
a causa da erosdo fiscal e transferéncia de resultados ao nivel transfronteirico™.

Admitindo assim que concorréncia fiscal prejudicial e, sobretudo, o plane-
amento fiscal agressivo existem por causa da falta de harmonizagio no campo
da fiscalidade direta ao nivel da Unido Europeia, é relativamente unanime a
urgente necessidade de proceder a reforma dos virios regimes de impostos
sobre o rendimento das empresas nos Estados Membros, uma vez que aqueles
nio se adequam & crescente tendéncia de integragdo dos Estados Membros
no Mercado Interno.

Como tal, faz parte do Plano de Agdo da Unido Europeia o relangamento
do projeto europeu que visa a implementagio da Matéria Coletivel Comum
Consolidada do Imposto sobre as Sociedades (MCCCIS), proposto pela

primeira vez em 2011, e tido como uma tentativa de coordenagio fiscal e

49 Aujean, 2014: 62.
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integragdo positiva comunitdria, que possibilita que os grupos de empresas
que desenvolvam atividades econémicas em diversos Estados Membros, sejam
tributadas por um tnico conjunto de regras fiscais criadas ex 7ovo, em relagio
as suas atividades desenvolvidas a nivel da Unido Europeia®.

Inserida numa perspetiva integracionista e de prossecu¢do de uma tribu-
tagdo mais eficaz e justa, tal politica revelar-se-ia uma ferramenta apropriada
no combate a concorréncia fiscal prejudicial e ao planeamento fiscal agressivo,
bem como mostrar-se-ia habilitada a reduzir os encargos administrativos e
custos de cumprimento da legislagio suportados pelas empresas com atividades
transfronteirigas™, sendo certo que as situagdes de dupla nio-tributagio, de
erosdo da base tributdvel e transferéncia de resultados, e de manipula¢io de PT
na transagdes intragrupo, seriam mais facilmente mitigadas e até erradicadas,
almejando porquanto uma distribui¢do equitativa da carga fiscal e promogio
do crescimento sustentivel e do investimento.

Apesar de sermos conscientes que tal solugio equivaleria a uma forma de
integragio quase federal para a qual os Estados Membros néo estdo ainda sen-
sibilizados, uma vez que traria efeitos (irreversiveis) de limitagdo a soberania
fiscal estadual que muito dificilmente seria aceite, defendemos que uma pers-
pectiva reformista de consolidagio fiscal seria a melhor e mais eficaz forma de
colmatar a concorréncia fiscal prejudicial que se faz sentir na Unido Europeia.

7. CONCLUSAO

Perante o panorama com que nos deparamos, é-nos possivel constatar, desde
logo, que o desenvolvimento jurisprudencial em matéria de auxilios tributdrios
estd longe de se apresentar consistente. A esta dificuldade acresce o facto de
o conceito de auxilios de Estado ser eminentemente evolutivo, e, como tal,
cada vez mais se tem sentido a necessidade de dar uma resposta atualista e
cautelosa as questdes que vio surgindo, nomeadamente ao nivel da sua clari-
ficagdo e renovagio conceptual. Podemos assim afirmar que estd em marcha
um processo de modernizagio da politica da Unido Europeia no dominio dos
Auxilos de Estado, que se iniciou em 2012 com o Action Plan*?, e cujo foco
estd hoje notavelmente voltado para a preocupagio com os comportamentos

50 Cfr, Rodrigues, 2008: 78.

51 Vd paragrafos 8-10 da Comunicagao da Comissao ao PE e ao Conselho “Um sistema de tributagao das
sociedades justo e eficaz na Uniao Europeia: cinco dominios de agao prioritarios”, de 2015, COM(2015)302.

52 Vd a Comunicagao sobre a Modernizagao dos auxilios de Estado, de 08.05.2012, COM(2012)209.



260 | MARIANA MEDEIROS ESTEVES

anti competitivos levados a cabo tanto por certas empresas, como por alguns
Estados Membros.

Somos entio levados a constatar que estd langado o mote para o reforgo da
monotorizag¢io e combate da concorréncia fiscal prejudicial e do planeamento
fiscal agressivo, pelo que, os recentes acontecimentos tém demonstrado que a
Comissio alargou os seus horizontes no sentido de incluir na revisao de auxi-
lios estatais ndo apenas as medidas de otimizagao fiscal baseadas em estatutos
fiscais, mas também as priticas administrativas, ou seja, as decisdes fiscais.

Isto posto, o certo é que nos encontramos num “ponto de viragem”, ainda
escassamente apoiado por decisdes do Tribunal, pelo que é urgente a procura
de uma solugio capaz de dar resposta ao crescente flagelo. Acolhemos o enten-
dimento adiantado por Rossi-Maccanico (2015a: 378-380), segundo o qual,
uma das possiveis solu¢cdes passaria por adotar uma diretiva no ambito do art.°
106°, n.° 3, na medida em que a Comissao pode adotar diretivas dirigidas aos
Estados Membros, que visem a transposigdo de regras respeitantes a empresas
privadas que beneficiam de direitos especiais, como é o caso das empresas que
beneficiam de zax rulings.

In fine, resta apenas concluir que, no nosso entendimento, o regime dos
auxilios de Estado se figura como um instrumento eficaz, e apto a subverter
as préticas de concorréncia fiscal abusiva, essencialmente devido aos especiais
poderes de supervisio auténoma, exclusiva e imparcial que sio concedidos a
Comissdo por for¢a do Tratado, através do procedimento que lhe é garantido
pelo art.° 108° do TFUE.
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