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“Podemos facilmente perdoar uma crianca que tem medo do escuro; a real

tragédia da vida é quando os homens tém medo da luz.” (Platéo)

“Parece-me, senhor, que a justica tem duas partes. Uma é dar a cada um o que
é seu. A outra é dar-lho sem delonga. E ainda que eu cuido que ambas em vossa
terra igualmente falecem, da derradeira sou bem certo e esta faz tdo grande
dano em vossa terra que, em muitos feitos, aqueles que tarde vencem ficam
vencidos” (negrito nosso).

(Carta enviada de Bruges, em 1426, pelo Infante D. Pedro ao seu irméo D. Du-
arte, sete anos antes de este ocupar o trono de Portugal, tratando da governanga
do Reino)
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Resumo

O escopo da presente tese consiste em analisar o impacto da Troca de Informagdes nas garan-
tias dos contribuintes em consondncia com os principios da Boa Governanga Tributaria e da
Transparéncia no panorama fiscal internacional.

Tal troca constitui uma ferramenta necessaria para os Estados Contratantes identificarem e
combaterem casos de fraude e de evasao fiscais levadas a cabo pelos contribuintes, sendo esta a
sua finalidade essencial.

Impde-se a criacdo de mecanismos eficazes para a tutela efetiva dos direitos e garantias dos
contribuintes através da instituicdo de uma Clausula de Tutela Fiscal Internacional.

Quanto as garantias, as mesmas asseguram-se através dos principais meios: i) sistema de soft
law baseado no standard internacional; i7) sistema de hard law baseado nas Convengdes de Dupla
Tributagdo e demais convengoes de eficacia vinculativa e iii) por intermédio de um 7ax Ombu-
dsman especializado para o efeito.

A validade de um standard fiscal internacional implica que os direitos e as garantias dos con-
tribuintes sejam respeitados nos sistemas e ordenamentos juridicos internos dos Estados Contra-
tantes.

Para podermos aplicar no caso concreto o procedimento de Troca de Informagdes devem
estar preenchidos os seguintes requisitos: i) existéncia de relevancia previsivel do pedido com
a correspondente proibi¢do de fishing expeditions; ii) inexisténcia de limites a Troca de Infor-
macades; iii) respeito pelas regras de confidencialidade entre Estados Contratantes e contribuin-
tes; iv) ndo uso de informagdes obtidas de forma ilicita.

A posic¢ao do contribuinte também pode ser prejudicada por atividades investigativas invasivas
e ilegais ou através do uso de informagdes confidenciais.

A protecao juridica dos contribuintes a nivel internacional s6 podera ser adequadamente ga-
rantistica e eficaz se a estes for reconhecido o direito de impugnar diretamente o pedido de Troca
de Informagdes perante os tribunais nacionais, de modo a evitar para os contribuintes a eventual

ocorréncia de danos irreparaveis.

Palavras-chave: Troca de Informagdes, garantias dos contribuintes, Boa Governanga Tribu-

taria, Tax Ombudsman, relevancia previsivel.
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Abstract

The scope of this thesis is to analyze the impact of the Exchange of Information on taxpayers'
guarantees in line with the principles of Good Tax Governance and Transparency in the interna-
tional tax landscape.

This exchange is a necessary tool for the Contracting States to identify and combat cases of
fraud and tax evasion carried out by taxpayers, which is its essential purpose.

We need to create effective mechanisms for the effective protection of taxpayers' rights and
guarantees through the establishment of an International Tax Protection Clause.

As for guarantees, they are ensured through the following main means: i) a soft law system
based on international standards; ii) a hard law system based on Double Taxation Conventions
and other conventions with binding effect; and iii) through a specialized Tax Ombudsman.

The validity of an international tax standard implies that the rights and guarantees of taxpayers
are respected in the domestic legal systems and systems of the Contracting States.

In order to be able to apply the Exchange of Information procedure in a specific case, the
following requirements must be met: i) the existence of foreseeable relevance of the request with
the corresponding prohibition of fishing expeditions; ii) the absence of limits to the Exchange of
Information; #ii) respect for the rules of confidentiality between Contracting States and taxpayers;
iv) the non-use of information obtained illegally.

The taxpayer's position can also be jeopardized by invasive and illegal investigative activities
or through the use of confidential information.

The legal protection of taxpayers at international level can only be adequately guaranteed and
effective if they are granted the right to directly challenge the request for exchange of information

before national courts, in order to avoid irreparable damage to taxpayers.

Keywords: Information Exchange, taxpayer guarantees, Good Tax Governance, Tax Ombuds-

man, foreseeable relevance.

11



12



Metodologia de pesquisa

O objeto da presente tese desdobra-se em 5 capitulos: uma parte introdutoria e de enquadra-
mento da tematica; de seguida iremos tratar do regime das garantias fundamentais dos contribu-
intes em sede de TIF, assim como da analise do art. 26.° do MCOCDE; depois analisaremos no
capitulo 2 os direitos dos contribuintes no &mbito do MCOCDE e da UE; posteriormente iremos
analisar no capitulo 3 a TIF relacionada com as liberdades fundamentais no contexto internacio-
nal e europeu, fazendo a respetiva correlagao e aclaracao do significado da condi¢ao da relevancia
previsivel plasmada no art. 5-A da DAC7, esmiugando acerca do seu efeito para os Estados Ter-
ceiros. Em seguida trataremos da problematica da partilha de informagdes fiscais, ligando-a a
higidez das informacdes fiscais domésticas e fazendo a ponte para os direitos e garantias funda-
mentais dos contribuintes; Por fim, trataremos da tutela dos direitos e garantias dos contribuintes
e da sua eficacia no procedimento de TIF, propondo algumas solugdes para o problema e enume-
rando varias formas de reagdo dos contribuintes perante a troca ilegal de informagdes no mesmo
procedimento. No final do nosso estudo apresentaremos as respetivas conclusdes.

Na presente tese iremos procurar responder aos seguintes problemas: Pode a troca de infor-
macoes ser utilizada de forma plena e total pelos Estados Contratantes sem pdr em causa as Ga-
rantias dos Contribuintes? Quais os limites a troca de informagdes do ponto de vista das garantias
dos contribuintes? Trara a relevancia previsivel com a sua definicdo plasmada na DAC7 uma
maior certeza juridica na sua interpretacdo e aplicacdo? Surtirdo as garantias dos contribuintes
que se encontram vertidas em participation, consultation e intervention rights algum grau de
efic4cia a nivel internacional?

Paralelamente faremos mengao a jurisprudéncia relevante do TEDH, TJUE e demais tribunais
domésticos relevantes nesta matéria. No que tange as questdes de pesquisa acima indicadas pro-
curaremos dar resposta a todas elas lancando mio do método critico problematico %, ancorando-

nos na melhor Doutrina e Jurisprudéncia.

1Seguimos de perto a licdo de Fernando José Pinto Bronze, ao dizer que a interpretacio juridica niio consiste na
norma texto, mas na norma-problema, Li¢oes de Introdu¢do ao Direito, Coimbra, Gestlegal, 3.% ed., 08.2019, p. 892.
13
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INTRODUCAO

Numa era fortemente marcada pela globalizagdo no plano internacional temos vindo a assistir
a uma incansavel luta pelos DGF dos contribuintes, cujos esfor¢os ficaram a dever-se principal-
mente a I[FA, a OCDE e a ILA, através da criagao de alguns diplomas relevantes como, por ex.,
o International Taxpayers Charter que procurou consagrar num s6 documento a nivel internaci-
onal os direitos e obrigagcdes dos contribuintes. Neste contexto, pretendeu-se defendé-los a nivel
global com a criagdo de stardands minimos de prote¢ao necessarios para a concretizacao e efeti-
vagao de tais direitos em sede de TIF.

Na verdade, a medida que os paises de todo o mundo t€m vindo a intensificar os esforgos para
combater a fraude e a evasao fiscais, fazendo assim observar as regras de compliance tributario,
a TIF tornou-se num elemento essencial de cooperacao internacional, funcionando também, em
certa medida, como uma forma de combate aos paraisos fiscais através da criacao de listas negras
elencadas nos diversos paises. De facto, tendo em conta a relagdo de tenso existente entre as ATs
domésticas, os contribuintes e os diversos atores internacionais, (maxime OCDE e ONU) estes
ultimos, tém vindo a garantir a efetivacao de regras de TF, através da realiza¢do da TIF entre os
ECs, ATs e os contribuintes respetivamente.

No dominio do DFT existem algumas normas fiscais referentes a participation, consultation e
intervention rights, destinadas a assegurar a higidez das rela¢des juridicas plurilocalizadas, pe-
rante ilegalidades praticadas quer por parte das ATs, quer por parte dos ECs. De facto, um com-
portamento de uma AT que se traduza numa negagao do acesso ao MTI gera desconfianga e pre-
judica a relagdo entre o Fisco e os contribuintes. Neste sentido, ao respeitarem-se os DGF dos
contribuintes, ndo se esta a assumir uma posi¢do unilateral nem a desconsiderar-se o interesse
publico na arrecadagdo de receitas, mas a conceder aos contribuintes os respetivos meios de de-
fesa para que estes possam ver assegurados os seus direitos constitucionalmente garantidos. A
discussdo sobre a tematica da TIF requer assim uma nova atitude por parte das ATs domésticas,
direcionando-se no sentido de estabelecer uma “revolugdo coperniciana” neste campo traduzida
numa modificagdo cultural ancorada numa maior TF internacional sobre as relagdes existentes
entre os ECs, as ATs e os contribuintes.

Neste contexto, os contribuintes, tém ao seu dispor os principais instrumentos internacionais
para a prote¢ao dos seus DGF a saber: MCIDC, a CDFUE e a CEDH. Desta forma, o crescente
poder da informacdo assim como o aumento da cooperacdo internacional na procura por uma
maior transparéncia governamental e o combate a evasao fiscal e ao PFA fizeram com que a TIF
entrasse na agenda da comunidade internacional. Neste particular, sobre a orientagdo da OCDE

através do Forum Global da TF, tém sido feitas varias iniciativas por parte de varios paises que
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tém vindo a contribuir para nortear, desenvolver e adequar a rede de TF internacional a uma
politica fiscal internacional, visando os ECs aumentar a compliance tributaria dos paises que re-
sistirem a ado¢ao de uma maior transparéncia na TIF (maxime paraisos fiscais nao cooperantes
constantes das listas negras dos Estados) ficando por sua vez sujeitos a medidas de retaliagao pela
comunidade internacional. Pese embora a problematica dos paraisos fiscais extravase o ambito
do nosso estudo, o certo ¢ que com ela tem alguma ligacdo, por isso, afigura-se-nos relevante
tecer algumas breves consideragdes acerca dos mesmos bem como das principais correntes dou-
trindrias a seu respeito. Assim, quanto a esta temadtica, parece-nos que, no que aqui releva (em
matéria de TIF), cumpre, de acordo com as possibilidades, combate-los de forma adequada, efe-
tiva, real e eficaz, criando para tal em obediéncia ao principio da legalidade, medidas de controlo
e de coesdo, quer por parte de organismos internacionais como a OCDE e o GAFI, quer também
por se estabelecerem normas na legisla¢do interna dos Estados que visem impedir a proliferacao
da fraude e da evasdo fiscais. Segundo Ana Paula Dourado, os paraisos fiscais s3o totalmente
prejudiciais a democracia e a distribuicdo de riqueza, uma vez que ocultam fortuna que ndo ¢
tributada, e que para além de ndio a ser escapa ao resto da legislagdo fiscal interna dos Estados 2.
Nesta linha de pensamento, o argumento cientifico da necessidade dos paraisos fiscais significa
dizer que se houver paraisos fiscais no sentido de ndo se cobrarem impostos isso evita que as
taxas de impostos societarios descam, levando a perdas de receita fiscal que deviam ter sido ar-
recadadas pelo Estado e ndo foram (como por ex. a Zona Franca da Madeira em que o IRC desce
ao passo que no resto do territorio portugués ndo precisa de descer). Ja para Eduardo Fernandes
o argumento cientifico em sede de paraisos fiscais nao existe porque ele € essencialmente politico
e de ordem econdmica. Nesta linha de raciocinio, a intengdo clara ¢ de nao pagar no Estado da
Fonte gerador de rendimento os impostos devidos e fugir a tributagao interna através destas zonas
de tributacdo privilegiada. Para este autor ndo ha necessidade de existirem paraisos fiscais uma
vez que se destinam quase exclusivamente a fins de evasao fiscal ilegitima, ao arrepio das normas
internacionais no referente a necessidade de evitar a fraude e evasao fiscal, fazendo estes uso para
tal efeito da fiscalidade prejudicial internacional 3. Por outro lado, se eliminarmos todos os para-
isos fiscais no sentido de diminui¢ao dos impostos, entdo ai a 16gica advém de uma concorréncia
fiscal inter Estados para descer a taxa através do imposto minimo. Neste contexto, com a globa-

lizagdo financeira a escala global temos assistido a varias propostas coordenadas pelos diversos

2 Em ensino oral levado a efeito em aula presencial na disciplina de DFI no dia 15.03.2022 dada no ambito do
presente curso de mestrado cientifico na FDUL, a que o autor deste trabalho esteve presente, ouviu de viva voz,
anotou e dele ficou bem ciente.

3 Em ensino levado a efeito em aula presencial na disciplina de direito fiscal dada no ambito da licenciatura em
Direito na ULHT, no dia 14.03.2019, a que o autor deste trabalho esteve presente, ouviu de viva voz, anotou e dele
ficou bem ciente.



paises para combaterem os tax havens, passando estes a integrar listas negras. Segundo a posi¢ao
de Ana Paula Dourado podemos entender o conceito de paraisos fiscais stricto sensu como 0s
paises, territorios ou regioes que nao trocam informagdes com os demais Estados, e que tém um
regime de tributagcdo claramente mais favoravel. Neste sentido, os mesmos tém por ex. sigilo
bancario, mas ja ndo uma licenca para as empresas se instalarem 14, inexistindo direitos das soci-
edades e registo comercial. Neste contexto, para os trazermos para o sistema juridico fiscal im-
plica que os paraisos fiscais se organizem tendo eles proprios de identificar quem sdo as empresas
em causa ou os beneficiarios efetivos. Este é, portanto, o sentido rigoroso de paraiso fiscal *. Ja
o sentido amplo de paraiso fiscal, quer dizer taxa baixa ou taxa 0 de imposto, mas este ja ¢ um
sentido mais coloquial. Logo, quem pratica branqueamento de capitais ou atos de corrup¢ao nao
vai declarar os impostos. Neste contexto, a ideia de paraiso fiscal tem subjacente o facto de ndo
se pagarem impostos porque ndo ha TIF com o Estado de Residéncia e, visto que os Estados hoje
aplicam quase todos o principio da universalidade entdo estes ndo conseguem tributar os seus
residentes. Em suma, ndo pagam impostos no Estado da Residéncia e além disso esses territorios
ou paises ndo cooperantes constantes da lista negra da OCDE/UE também tém ou taxa 0 ou uma
tributagdo muito baixa. De facto, alguns paises dos quais se destacam, por ex., a Holanda e o
Luxemburgo basta terem uma boa rede bancaria e seguradora e baixas taxas de juro e sigilo ban-
cario para atrairem investimento estrangeiro. Estes paises vivem assim de servigos e nos dias de
hoje através das plataformas eletronicas neles sediadas fazem todo o tipo de operagdes, manipu-
lando para o efeito as regras dos pregos de transferéncia e contribuindo, por ex., para que tenham
uma tributagdo muito baixa dos seus produtos.

Neste particular, a UE tem tentado ao longo de varios anos controlar a saida de capitais estran-
geiros que ndo foram previamente tributados no pais de origem, mas a politica de controlo e
coesdo desta plasmada no Codigo Europeu de Boa Conduta tem-se revelado pouco eficiente,
sobretudo dada a enorme taxa de volume de negodcios dessas empresas offshore. Em sintese, ndo
¢ ilicito existirem paraisos fiscais, o que os torna ilicitos €, pois, colocar nesses lugares capital
sem ser tributado no pais de origem.

Porque tal releva, para melhor compreensdo do campo de atuagdo da TIF na esfera internaci-
onal maxime enquanto “arma de combate” dos paraisos fiscais, apontaremos agora, em apertada
sintese, os varios os argumentos que se aduzem em relagdo a estes, indicando para o efeito trés
das principais correntes doutrinarias que sdo: i) a negativa que defende que os paraisos fiscais

sdo totalmente prejudiciais a democracia, uma vez que ocultam riqueza que ndo ¢ tributada, sendo

4 Em ensino oral levado a efeito em aula presencial na disciplina de DFI no dia 15.03.2022 dada no 4mbito do
presente curso de mestrado cientifico na FDUL, a que o autor deste trabalho esteve presente, ouviu de viva voz,
anotou e dele ficou bem ciente.
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certo que para esta parte da doutrina o problema coloca-se ao nivel da opacidade dos paraisos
fiscais, uma vez que estes na maioria dos casos sdo usados para fins de evasdo e fraude fiscais,
assim como para financiar o terrorismo e para praticar crimes de branqueamento de capitais; ii)
a doutrina intermédia que postula que os paraisos fiscais sdao um problema multifacetado que
requer a ado¢do de uma perspetiva equilibrada, reconhecendo para o efeito os potenciais benefi-
cios dos paraisos fiscais, assim como as desvantagens que lhes estdo associadas. Esta corrente
procura assim criar um equilibrio entre chamar a colag¢ao consideragdes de ordem econdémica e a
necessidade de criar uma cooperagao global, assimilando a importancia de regularizar os paraisos
fiscais para assegurar a transparéncia e a equidade fiscais e a0 mesmo tempo reconhecendo o seu
papel positivo na atragdo de investimento estrangeiro € na promog¢ao do crescimento econdmico.
Por fim, temos a iii) a corrente positiva que entende que os paraisos fiscais procuram por um
lado, garantir bem-estar a economia mundial, uma vez que captam de forma eficiente investi-
mento estrangeiro e evitam a subida do nivel de imposto a pagar pelos contribuintes, € por outro,
porque evitam que os impostos subam, sendo os paraisos fiscais configurados como verdadeiros
“refligios para a liberdade”, na conce¢do Litwakiana, que podem e devem ser usados pelos cida-
daos com maior capacidade contributiva, sendo que para este autor, tais organismos funcionam
como “plataformas neutras”, constituindo as jurisdigdes mais organizadas do mundo ja que ndo
emitem moeda propria, ndo contraem divida publica e t€ém uma boa estabilidade politico-econ6-
mica °.

Desde ja se adianta que a TIF e as garantias dos contribuintes sdo campos que se inter-relaci-
onam, na medida em que a 1.* ¢ um mecanismo de defesa usado pelos ECs para combater a elisao
e a fraude fiscais, visando a transparéncia, ao passo que as garantias dos contribuintes constituem
o “escudo juridico” destinado a impedir lesdes a direitos fundamentais, maxime as traduzidas,
por ex., na troca ilegal de informagdes, na ndo comunicagdo prévia da TIF aos contribuintes,
salvo casos de evasdo e fraude fiscais ou branqueamento de capitais, € na intrusdo da TIF na
intimidade da vida privada dos contribuintes em sede de protecao de dados gerados in bulk. De
facto, a questao principal da TIF inter Estados, consiste em arranjar um equilibrio entre, por um
lado, dar e obter informagdes que auxiliem na aplicagao da legislacdo fiscal e, por outro, respeitar
a legalidade e os direitos e as garantias fundamentais dos contribuintes num ED. Todavia, ndo
podemos ignorar que aos ECs e as ATs domésticas também se impdem limites a TIF, no que

concerne a obtengao de informagdes especificas dos contribuintes ou de terceiros.

5> MARTIN A. Litwak, Paraisos Fiscales e Infiernos Tributarios, Una mirada diferente sobre las Jurisdicciones Offs-
hore y la Competencia Fiscal, 2020, p. 51 e ss.. Disponivel em: https://pt.scribd. com/document/ 491853241/.Ace-
dido em 04.01.2022.




Contudo, a eficacia da TIF pode ser abrandada pelos conflitos existentes entre esta modalidade
de cooperagdo internacional e os DGF assegurados pela Constituicao Fiscal. A esta luz, € preciso
ter em mente, que a TIF ¢ um mecanismo concebido e modelado para servir os interesses dos
ECs e das ATs domésticas o qual atua como instrumento de garantia da eficacia da lei tributaria
interna.

De facto, a procedimentalizagdo ¢ a ferramenta que serve de garantia da participacdo e da
protecao dos direitos dos administrados contra os atos praticados de forma abusiva pelas autori-
dades administrativas. Nesta linha de raciocinio, a condugao da TIF por parte da AT nao pode ser
improvisada e subjetiva mas deve, pois, basear-se em critérios de legalidade, necessidade, ade-
quacio e proporcionalidade, aquando do momento da TIF ©. Assim, a ideia de transparéncia deve
ser compreendida num duplo sentido: Por um lado, na necessidade de se combaterem fendmenos
de evasao fiscal e de PFA, e por outro, no dever de as entidades internacionais nao langarem mao
a formas de controlo e punicao dos contribuintes, violando os seus DGF.

A TIF ¢ uma ferramenta desenvolvida para atender aos interesses dos Estados. Contudo, os
governos devem compreender que a transparéncia deve ser reciproca, implicando para estes a
necessidade de abertura quanto ao modo de formular e implementar as suas politicas fiscais.
Deste modo, o acesso em “larga escala” aos dados dos contribuintes deve ser refletido na trans-
paréncia das praticas administrativas adotadas pelo Estado Fiscal para a execugao da TIF. Assim,
muita aten¢do tem sido dada a eficiéncia da TIF. Contudo, um duplo equilibrio deve ser encon-
trado entre, por um lado, fomentar a legitimidade da cooperacdo internacional para combater
PFAs e a evasao fiscal, e, por outro, a prote¢dao imediata dos DGF dos contribuintes 5

Como referiremos no Cap. 1 iremos fazer uma breve contextualizacdo das garantias e enqua-
dra-las-emos na TIF, para em seguida tratarmos da analise do art. 26.° do MCOCDE, como stan-
dard internacionalmente aceite, o qual previa um intercambio bilateral de informagdes que tem
vindo a evoluir ao longo do tempo, ao deixar de ter um uso limitado e seletivo nas situagdes
plurilocalizadas, para se tornar num forte instrumento politico e administrativo na luta contra a
fraude e a evasdo fiscais internacionais, sendo que o mesmo atualmente estd orientado para a
troca automatica e multilateral de informagdes. J& no Cap. 2 iremos tratar da distribuicdo mais
pormenorizada dos DGF dos contribuintes no ambito da OCDE e da UE, a saber: direitos pro-
cessuais stricto sensu, direito a protecao judicial, e direitos substantivos, dando destaque a im-

\

portancia e a necessidade de se tutelarem em tempo Util os notification, participation e

® No que concerne a procedimentalizacio da atividade administrativa em sede de TIF a mesma ser4 abordada infia
no Cap. 4.
" Como melhor veremos no Cap. 4 a TIF, pese embora seja um instrumento de defesa do Estado, também pode ser

uma ferramenta positiva para os contribuintes.
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intervention rights na TIF e chamando a colacdo standards minimos de prote¢do dos direitos e
garantias dos contribuintes, os quais devem ser harmonizados com os principios enformadores
do Rule of Law e demais principios dele decorrentes.

Ja no Cap. 3 iremos abordar o critério da relevancia previsivel correlacionando-o com as li-
berdades europeias fundamentais e concretizando-o no art. 5-A da DAC7, trazendo este conceito
um certo nivel de flexibilidade, em ordem a satisfazer as necessidades e as circunstancias espe-
cificas derivadas da TIF nas modalidades a pedido e espontanea. Assim, dada a indeterminacgao
desta nogao que mais adiante no nosso estudo desenvolveremos, o critério da relevancia previsi-
vel pode variar entre as diversas jurisdigdes e entre os varios acordos especificos celebrados inter
Estados. Neste contexto, a DAC7 veio definir pela primeira vez o conceito de relevancia previsi-
vel, o qual constitui um requisito essencial da operacionalidade da TIF tendo introduzido algumas
questoes relevantes nesta matéria, passando também a regulamentar os pedidos referentes a gru-
pos de contribuintes ndo identificados. De facto, como infra veremos, a interpretacao dos artigos
e o alcance dos pedidos de informagdes ficou a dever-se a jurisprudéncia do TJUE e aos Comen-
tarios ao art. 26.° do MCOCDE, suscitando este conceito dividas na sua aplicagdo pelos EMs.
Neste sentido, procuraram-se fornecer as guidelines necessarias para que os ECs assim como as
ATs domésticas apliquem corretamente o conceito de relevancia previsivel sem por em causa os
direitos e garantias dos contribuintes em sede de TIF. A proposito da DAC7 e da relevancia pre-
visivel surge também a querela doutrinaria quanto a aplicag@o do art. 5-A a Estados Terceiros, a
qual versa sobre trés principais correntes 8. De seguida, analisaremos no Cap. 4 a problematica
da partilha das informagdes fiscais, realgando por um lado, o confronto existente entre a TIF
levada a cabo pelos ECs e pelas ATs na prossecu¢do do interesse publico internacional, e por
outro, o dever destas entidades cumprirem os DGF dos contribuintes num ED. Traremos também
a colacdo o dever da AT fiscalizar a atividade administrativa, correlacionando-a com o direito a
informagao dos contribuintes e fazendo mengao aos notification rights, os quais constituem uma
recomendacao da OCDE plasmada no MTI, explicando para o efeito como este direito pode ser
devidamente assegurado. Ainda nesta sede iremos abordar no seio do sistema regulatério e pratico
normativo da TIF os problemas juridicos relacionados com os direitos e garantias dos contribu-
intes, dando especial aten¢do a reserva da intimidade da vida privada e ao sigilo de dados pesso-
ais, correlacionando-os com o dever de confidencialidade. Faremos também mencao ao due legal
process, a necessidade de o processo/procedimento assegurar ao contribuinte todas as garantias

de defesa (maxime os direitos ao contraditorio e ao recurso) e a necessidade de implementar um

8 Que estudaremos no Cap. 3.



sistema juridico assente nos principios da legalidade e igualdade tributéria e no didlogo entre o
Fisco e os contribuintes.

Por fim, no Cap. 5 do nosso estudo, iremos abordar como os direitos e garantias dos contribu-
intes podem ser tutelados de forma eficaz no procedimento de TIF. Nesta sede, faremos referéncia
a necessidade de se estabelecer um ambito adequado de prote¢do dos direitos e garantias dos
contribuintes afetados por um procedimento de TIF, alertando para o facto de os participation e
notification rights serem por parte dos ECs raramente garantidos de forma plena aos contribuintes
nao lhes sendo, portanto, conferida a devida protecao legal aquando da submissao de pedidos de
TIF. De seguida, ainda neste capitulo iremos propor algumas solucdes para se protegerem os
direitos e garantias dos contribuintes a nivel global °. Depois trataremos das formas de reag¢io do
contribuinte & troca ilegal de informagdes °.

Este estudo visa dar um modesto contributo para o dilema fiscal internacional dos DGF dos
contribuintes, propondo para o efeito algumas solug¢des para o problema em termos de Soft Law
e de Hard Law, alertando ao mesmo tempo para a necessidade de ser garantido aos contribuintes
um right to an effective legal remedy em tempo Util e em prazo razodvel, em ordem a respeitarem-
se os taxpayers rights, para que este deixe de ser visto como um mero objeto da TIF nas maos da
soberania fiscal dos ECs e passe a ser um verdadeiro sujeito de direitos fundamentais a nivel

global.

® Que, em sede de TIF estudaremos a proposito dos meios de tutela do contribuinte, nas alineas i) a vii) do Cap. 5.
10 Cujo problema atinente aos meios de reagdo a TIF ilegal podera ser solucionado através dos meios propostos nas
alineas i) a vi) do Cap. 5 a este respeito.
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Capitulo 1
Regime das Garantias Fundamentais dos Contribuintes em sede de Troca

de Informacdes e Analise do Artigo 26.° do MCOCDE

1. Regime das Garantias dos contribuintes e respetivo enquadramento na troca de infor-
macoes

Nesta campo almejo que a AT respeite os direitos, liberdades e garantias dos contribuintes
em estrita obediéncia a legislacdo fiscal doméstica e que 0s organismos internacionais (maxime
a OCDE/ONU e a IFA) cumpram com as recomendacdes plasmadas nos diplomas internacionais
em matéria de TIF; e anseio que a justica fiscal doméstica e internacional seja feita em prazo
razoavel, assegurando-se ao contribuinte em sede de DGF, o direito em tempo Util a tutela juris-
dicional efetiva, tal como consagrado no art. 20.° da CRP e nos demais diplomas internacionais,
assim como gue este se concretize no right to an effective legal remedy e que a informacéo fiscal
trocada entre os ECs, ATs e contribuintes, seja feita de forma legal, adequada e proporcional para
que ndo se ofendam os direitos fundamentais destes Gltimos.

Segundo Jonatas Machado e Paulo Nogueira da Costa a relacdo do sistema tributario com os
direitos fundamentais (maxime Estado Fiscal e direitos fundamentais) exige que: 1) o sistema
fiscal ndo viole os direitos, liberdades e garantias; 2) que o sistema ndo viole os direitos econé-
micos, sociais e culturais; 3) que o sistema fiscal financie a realizagdo satisfatoria dos direitos
fundamentais em geral; 4) que o sistema fiscal proteja os direitos fundamentais de agressdes
através do mercado .

No dominio da legislac&o fiscal, existe todo um conjunto diverso de normas fiscais referentes
aos meios procedimentais e processuais, através dos quais se concretizam os direitos emergentes
das relac@es juridico tributarias. Neste contexto, surgem as garantias dos contribuintes: adminis-
trativas e jurisdicionais, destinadas a assegurar a certeza e a seguranca da relacdo juridica e a
defesa do contribuinte perante as ilegalidades da Administracdo. Logo, tais garantias mais nao
sdo do que o “escudo juridico” deste face a atuacoes ilicitas daquela.

De facto, a TIF em mateéria tributaria constitui um dos nucleos essenciais para a detecédo de
praticas evasivas e elisivas, atenta a economia globalizada em que vivemos e as relagdes fiscais
internacionais plurilocalizadas ocorridas entre os varios Estados Contratantes e Contratados.
Cabe aqui analisar como opera a TIF inter paises, sendo para tal necessario que primeiro haja um

tratado fiscal para que a TIF possa atuar. Assim, ha diversas fontes de DFI que possibilitam essa

1 MACHADO, Jonatas E. M. e COSTA, Paulo Nogueira da, Curso de Direito Tributario, Coimbra: Coimbra Editora,

2009, p. 45.
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ocorréncia, como por ex., CDTs, que contenham uma clausula de TIF, TIEAs e tratados de coo-
peracdo aduaneira.

2. Conceito de troca de informacoes e a sua tipologia

De acordo com a defini¢ao dada pelo MTI podemos entender a troca de informagdes como a
partilha transfronteirica de informagdes entre ATs, a fim de detetar e prevenir a evasdo fiscal,
assegurar a correta aplicacdo da legislagdo fiscal nacional de uma jurisdicdo e das CDTs e pro-
mover o cumprimento das obrigagdes fiscais nacionais 2.

No que concerne, a sua tipologia existem trés variantes da TIF a considerar: a pedido, auto-
matica e espontanea. A 1.* ¢ utilizada, quando sdao necessarias informagdes adicionais para fins
fiscais de outra jurisdi¢do e ¢ efetuada, com base num pedido prévio apresentado pela AC de um
Estado requerente a AC de outro Estado requerido, implicando a identificagdo de uma situagao
fiscal particular, maxime a identificacao do contribuinte ¢ de quaisquer entidades associadas. A
2.* modalidade, pode ocorrer numa situacdo transfronteirica, quando um contribuinte tem liga-
¢Oes especificas com outra jurisdi¢do que ndo a sua residéncia fiscal. Nestes casos, as ATs forne-
cem automaticamente informacgdes fiscais a jurisdi¢do de residéncia do contribuinte, sob forma
eletronica e de maneira perioddica e sem aviso prévio. Esta tem como proposito principal, garantir
a regularidade e sistematicidade da TIF sem a necessidade de os Estados efetuarem previamente
um pedido de informacdo, podendo a mesma definir-se com base num conjunto de elementos
tipicos essenciais a sua execucdo: i) a sistematicidade e periodicidade regular; ii) a inexisténcia
de pedido prévio de informagao; iii) a definicdo prévia dos rendimentos ou das categorias de

informagao abrangidas; iv) a defini¢do prévia dos procedimentos aplicaveis a recolha e comuni-
cagdo da informagao, quer no Ambito nacional 3, quer no &mbito internacional 4.

Por fima 3.%, a troca espontanea, consiste na comunicagdo nao sistematica a qualquer momento
e sem pedido prévio, de informagdes a outro Estado, ocorrendo quando a AC de um Estado,
considera relevantes determinadas informagdes, no ambito normal do exercicio das suas ativida-
des de fiscalizacdo, investigacao e controlo. Tal relevancia resulta da verificacdo de dados con-
cretos do contribuinte que tenham interesse para outro Estado. Em suma, esta ocorre quando uma
jurisdi¢ao deteta informagdes que sdo de interesse fiscal para outra jurisdigdo, maxime a jurisdi-

¢do da fonte do rendimento ou a jurisdi¢do de residéncia.

12vide, MTI, 2022, 1.1., p. 8, Disponivel em: Manual modelo sobre troca de informagdes para fins fiscais (oecd.org).
Acedido em 03.01.2022.

13 Por exemplo, através da criagdo de quadros juridicos robustos que determinem o acesso as informagdes abrangidas
pelas ATs, assim como assegurem o estabelecimento de obrigagdes declarativas e acessorias.

14 Por exemplo através da defini¢do de procedimentos de TIF entre ATs.
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E importante referir, que ao MTI é dado o mesmo valor juridico que aos Comentarios do
MCOCDE, o qual constitui, como sabemos soft law, sendo certo que do ponto de vista das ACs,
este Manual pode ser considerado como um dos elementos fundamentais para a interpretacao do
art. 26.° do MCOCDE, como veremos mais adiante. Assim, a atuacdo da TIF no ambito do
MCOCDE ¢ o Acordo Modelo evoluiram no sentido de permitir também a troca de informagao
confidencial sobre uma situa¢ao ndo especifica do contribuinte, tal como estatisticas, informagao
sobre uma industria particular, tendéncias de evasao fiscal, interpretagdes e praticas administra-
tivas, conforme vem previsto no n.° 27 do Comentario ao MTI na redagéo de 23.01.2006 *°. Logo,
o art. 26.° do MCOCDE prevé um intercambio bilateral de informagdes que tem vindo a evoluir
como instrumento politico e administrativo na luta contra a fraude e evasdo fiscais a nivel inter-

nacional.

3. O Panorama atual da Troca de Informacées e o Forum Global da Transparéncia Fiscal

O art. 26.° do MCOCDE, diz respeito ao intercambio bilateral de informagdes ao abrigo do
direito internacional, contendo o standard internacionalmente aceite e fornecendo um sustenta-
culo juridico para todas as formas de TIF. A esta luz, dada a crescente evolu¢ao do DFI, o padrao
acordado para o intercambio de informagdes esta a avancar, estando hoje orientado para a troca
automatica e multilateral de informacdes. Assim, a TIF € obrigatdria ao abrigo do direito interna-
cional quando, por um lado, tal norma confira a um dos ECs o direito de reclamacao das infor-
magoes, se reunam as condigdes presentes na disposicao e as mesmas sejam de pleno direito. Isto
surge a proposito da utilizagdo da palavra “deve” na primeira frase do art. 26.° do MCOCDE.
Neste contexto, a obrigacdo de trocar informacgdes existe na medida em que a tributagdo ao abrigo
das leis internas em causa nao seja contraria ao regime da Convencao e desde que a investigagao
ao abrigo das leis internas do EC que troca as informagdes ndo seja contraria a Convengéo 1°.
Estas duas condigdes estdo ligadas a TIF a pedido e tém de ser interpretadas em conformidade
com a TAIF. A esta luz, para que o art. 26.° do MCOCDE se possa aplicar corretamente, o Estado
requerido tem de interpretar o pedido de TIF de acordo com os pardmetros contratuais da Con-
ven¢ao. Surgiu, entdo, o Forum Global, a proposito da necessidade de se melhorar a TF interna-
cional em sede de TIF, sendo certo que o atual standard sobre TIF resulta do referido art. 26.° e
do MTI. Esta forma de supervisdo esta a ser proposta com base no padrdo internacional dese-
nhado pelo Forum Global e a ser usada como uma ferramenta necessaria para lutar contra a

concorréncia fiscal prejudicial.

15 Vide, MTI, Aprovado pela Comissdo dos Assuntos Orcamentais da OCDE, na redagio de 23.01.2006, Disponivel
em: Microsoft Word - 0-Manual on EOI-General and Legal Aspects-E.doc (oecd.org).Acedido em 03.01.2024.
18 Cf. Caso Powell, US Supreme Court de 23.11.1964. 379 U.S. 48.57-58.14AF7R2d 5942.

25


https://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/36647823.pdf

26

Capitulo 1

Estas recomendagdes da OCDE sdo soft Law, a ndo ser que sejam incluidas nos tratados
fiscais internacionais e passem a vigorar na legislacdo fiscal doméstica dos ECs. Questiao que
aqui se coloca consiste em saber qual a implicagdo legal da TIF como um standard internacional
e porque visa esta todos os Estados e, até que ponto, os mesmos estao livres de o adotar ou nao.

Como assevera Ana Paula Dourado, a resposta a esta pergunta reside no facto de a obrigagao
de TIF se revelar insuficiente para criar um standard internacional valido, do qual resulte um
equilibrio a nivel tributario, ainda que este se encontre ao abrigo de um tratado fiscal e mesmo
que seja objeto de uma revisdo por pares pelo Forum Global Y. Ora, tal significa dizer que, por
um lado, nem uma disposi¢ao sobre TIF incluida num tratado fiscal, nem uma a¢do do Forum
Global, permitem harmonizar a legislacio doméstica, ndo conseguindo criar uma base legal
doméstica com forga bastante para abranger no sistema juridico internacional uma correta im-
plementacdo de um pedido de TIF. Assim, o Forum Global reconheceu que uma forma de testar
e por em pratica um standard internacional de TIF, ¢ através de uma base legal doméstica, ao
submeterem-se os respetivos membros a um procedimento de revisao por pares, prosseguindo-
se assim com o objetivo de verificar a aplicacdo da TIF. Deste modo, tal forma de controlo
tributario ¢ sempre objeto de revisdo por pares, procurando também esta assegurar os direitos
e as garantias fundamentais dos contribuintes, traduzidos, por ex., no respeito pelas regras de
confidencialidade, quando se trocam informacgdes inter Estados ou no respeito pelo direito a
notificacdo do contribuinte no caso de um determinado EM entender fazer um pedido de TIF.

Como bem refere Ana Paula Dourado, sdo variaveis os direitos fundamentais dos contribu-
intes entre os Membros do Férum Global, ndo existindo garantias de que os direitos dos con-
tribuintes estejam salvaguardados em situagdes de fishing expedition, visto que serd permitido
ao Estado requerido inspecionar ficheiros pessoais mediante um pedido.*®. Logo, uma vez nio
respeitadas as regras de confidencialidade assim como o direito a notificagdo, tais DGF podem

S€r pOStOS em Xeque.

4. A Troca de Informaces e o prosseguimento de um standard universal valido a nivel

internacional

Problema que se coloca, consiste em saber quando ¢ que um legislador de elevada “robustez
fiscal” podera propor um standard global de forma valida em obediéncia estrita a lei fiscal em
sede de TIF entre ATs e contribuintes que tenham conex&o com um dos paises envolvidos. De

facto, o Orgdo Legiferante que proponha um standard internacional de TIF sobre questdes

" DOURADO, Ana Paula, Exchange of Information and Validity of Global Standards om Tax Law: Abstractionism
and Expressionism or Where the Truth Lies, EUI, RSCAS, Working Paper, nov.-2013, p. 8.
18 Cf. p. 13 da obra e autora citada na nota 17.
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tributarias, nunca podera beliscar os direitos e as garantias fundamentais do contribuinte num ED
19, Tal sugesto tem vindo a ser posta em prética pelo Férum Global, no que toca a estas concretas
questdes fiscais. Neste campo o choque das legalidades individuais com as estatais pode causar
um entrave a validade de um ED, lesando os DGF dos contribuintes. Aqui, ndo podemos ignorar
que as recomendacbes do MCOCDE e também do CRS constituem soft Law.

A TIF mediante pedido baseia-se em todas as questdes fiscais destinadas a aplicar e a imple-
mentar a legislacao fiscal nacional 2°. Assim, por um lado, o standard internacional de TIF, sera
talvez uma das melhores formas de solucéo legal para cada Estado a nivel mundial, contando que
ndo se reduzam ou lesem os direitos e as garantias dos contribuintes. Por outro, como bem realga
Ana Paula Dourado se por hip6tese uma conduit company for levada para um pais terceiro sem
trocar informacdes, a falta desta forma de controlo internacional pode comprometer a distribui-
¢do equilibrada entre os dois paises que concluiram um tratado fiscal bilateral 2%, Tal conse-
quéncia, de ndo aplicacdo da TIF também vale nas relacbes multilaterais com a UE no seio da
ZEE se ocorrer, por ex., a situacao de pelo menos um EM néo trocar informacoes, prejudicando
a alocacdo equilibrada de direitos fiscais entre todos eles. Outra consequéncia negativa da au-
séncia de TIF consiste no facto de ndo existir nenhuma forma eficiente de superviséo fiscal,
ndo podendo a lei num caso concreto ser aplicada na UE.

O TJUE, a este respeito, no caso Skatteverket considerou por ex., como aceite a falta de TIF
como uma justificacdo valida para um tratamento discriminatorio contra um terceiro Estado ou
pais pertencente & ZEE 22, J4, conforme sentenciou o TJUE no caso Futura Participations pre-
sumiu-se que a existéncia de uma diretiva de TIF era uma ferramenta suficiente para assegurar
a aplicacdo do direito fiscal doméstico 23,

Hoje, a tendéncia internacional, direciona-se para uma TF global assente numa TIF inter
Estados, em que por um lado, serve de importante instrumento contra o PFA e, por outro, tal
forma de supervisdo fiscal levada a cabo por organismos internacionais, maxime OCDE/UE
ndo podera nunca por em causa os direitos e as garantias dos contribuintes no sentido da sua
concreta diminuigdo ou lesdo. Como bem afirma Ana Paula Dourado, ter4 de se questionar o
problema sobre se tal forma de controlo fiscal, constitui um standard internacional valido a ser

aplicado de maneira justa e adequada pelas ATs dos varios ECs 24,

19 DOURADO, Ana Paula, ob. cit. na nota 17, p. 1.

20 OECD, Tax Cooperation 2009: Towards a Level Playing Field, 2009.
2L Cf. ob. cit. na nota 17, pp. 4-5.

22 Vide, caso Skatteverket proc. n.° C-264/14 de 22 out. 2015.

2 Vide, caso Futura Participations proc. n.® C-250/95 de 15.05.1997.

24 Ob. cit. nanota 17. p. 3.
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4.1. A Troca de Informacoes como um standard universal valido

A amplitude de um standard fiscal internacional deve assegurar de maneira eficiente os DGF
dos contribuintes, de modo a ndo ofender e a nao atingir o nucleo essencial de tal regime. De
facto, tal padrao fiscal global ndo se justifica apenas no plano do interesse internacional da
comunidade ou no da receita estadual ou mesmo na preveng¢ao ou combate a fraude fiscal in-
ternacional. Logo, para podermos alcangar um cumprimento por parte dos ECs em sede de TIF,
terdo de ser respeitados os direitos e as garantias fundamentais dos contribuintes, para que tal
standard possa operar na sua plenitude a nivel global. Na verdade, tal politica de controlo des-
tina-se a prevenir e a combater a fraude fiscal e esta ¢ uma opcao que tem vindo a ser adotada
pelos demais ECs.

A TIF ndo sera em principio valida, se for introduzida na legislacdo fiscal doméstica uma
condicdo que, por ex., se destine a atrair servigos estrangeiros sem ter em conta a recolha fide-
digna de informagdo e que va colidir com garantias de confidencialidade dos contribuintes.
Assim, todos estes aspetos t€ém de ser ponderados e sopesados pela OCDE e pela UE bem como
pelos seus membros, sendo necessario levar a efeito um procedimento de avaliagdo e revisao
por pares no seio do Férum Global.

Na esteira de Ana Paula Dourado, que aqui se acompanha, uma andlise preliminar acerca da
validade da TIF proporciona sérias duvidas no que concerne a sua validade universal . O
problema da universalidade da TIF ainda ndo estd inteiramente resolvido, uma vez que ha pa-
raisos fiscais que continuam a ndo trocar informacdes e que fazem parte de listas negras da
OCDE/UE e que tém vindo a argumentar no sentido da preponderancia e prevaléncia do direito
a privacidade e seguranca juridica ante o principio da TF internacional, j4 que os mesmos pa-
recem configurar-se como verdadeiros “refligios para a liberdade” e visam proteger o patrimo-
nio dos cidaddos com maior capacidade contributiva. Contudo, importa ver a outra face da
moeda, que diz respeito a recolha fidedigna de informacdo por parte dos Estados que aceitaram
trocar informacdes com os demais.

Em suma, a TIF produzira os seus efeitos se os ECs se comprometerem a trocar informagdes
verdadeiras sem colocar em causa questdes de confidencialidade. Nestes termos, tal significa
que a TIF tem de ser auténtica, devendo estrita obediéncia ao principio da legalidade e ndo

podendo nunca ofender os direitos e as garantias fundamentais dos contribuintes.

%5 Ob. cit. nanota 17. p. 6.
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4.2. O Padrao Internacional sobre o Intercimbio de Informacdes estabelecido pelo artigo

26. do MCOCDE

Inicialmente o standard fiscal internacional estava ligado apenas a TIF a pedido, tendo mais
tarde o Forum Global da OCDE desenvolvido e aprovado o standard internacional da TAIF, em
cooperagdo com paises ndo membros, passando a vigorar tal modalidade, em todos os impostos,
assuntos para a administragdo e aplicacao da legislacdo fiscal interna, sem ter em conta a neces-
sidade de servir um interesse baseado na legislagdo doméstica ou sigilo bancario para fins fiscais,
prevendo também amplas salvaguardas que procuram proteger a confidencialidade das informa-
¢oOes trocadas.

Contudo, a situagdo evoluiu e foi aceite a TAIF como o novo padrio internacional, confir-
mando as propostas da OCDE para um Modelo Global bilateral e multilateral em sede de TAIF,
tendo um certo namero de paises europeus € nao europeus manifestado a sua intengdo de trocar
informagdes entre si na sequéncia do modelo FATCA.

A CE adotou uma proposta legislativa de alargamento do ambito da TAIF, na sua diretiva sobre
cooperacao administrativa para novas disposi¢oes, incluindo dividendos, mais-valias e balancos
de contas. Tanto 0 MCAA como o CRS, constituem o modelo de TAIF sobre contas financeiras
traduzidos no Modelo Global e incluem o CRS nos seus relatorios. Este Modelo foi concebido
especificamente para atender ao cumprimento fiscal na jurisdi¢do de residéncia na busca por uma
standardizag@o. Tal norma estabelece um padrdo minimo de operacionalidade da TAIF e ndo res-
tringe outros tipos ou categorias de TAIF. Tal Modelo estabelece um regime de apresentagdo de
relatorios que exige a conclusdo de CAAs e a implementa¢do do CRS nas leis domésticas.

O MCAA contém uma série de “clausulas considerando” que sdo os pressupostos das sete
seccoes, que contém os principais aspetos procedimentais da TAIF, dele decorrendo a necessidade
de se melhorar o cumprimento fiscal internacional nas jurisdigdes pertencentes ao CAA, avan-
cando no sentido da implementacdo da TAIF.

O Multilateral Agreement, também assume que existe uma base legal para a TAIF, pressu-
pondo a salvaguarda apropriada para assegurar a confidencialidade das informacdes trocadas, que
sdo utilizadas para os fins determinados no CAA, desempenhando o papel de contribuir para que
se efetue uma TIF de forma eficaz a nivel estrutural. Assim, a TIF estd dependente do envolvi-
mento e participagao das institui¢des financeiras e do facto de o CRS ser o nucleo duro do Modelo

Global sobre TAIF ao estabelecer os respetivos deveres das instituigdes financeiras.
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5. Analise do artigo 26.” do MCOCDE

5.1. Objeto e ratio essendi

Em sede de TIF a previsdo normativa do art. 26.° do MCOCDE, revela-se essencial para po-
dermos saber por um lado, quando ¢ que um EC ndo estd autorizado a realizar investigagcdes
fiscais no territério de outro EC e, por outro lado, para percebermos quando se impdem limites a
TIF, passiveis de violar DGF dos contribuintes, como por ex., quando esta em causa o forneci-
mento de informagdes solicitadas que ndo possam ser obtidas com base na legislagao fiscal do-
méstica de um determinado EC maxime porque o seu poder de tributar termina nas suas fronteiras
nacionais 2°. Neste sentido, a TIF ¢ uma conditio sine qua non para a aplica¢io de um tratado
fiscal, sendo que as suas regras limitam a competéncia dos ECs mesmo que esta esteja sujeita a
legislagdo nacional e as respetivas condigdes. Aqui surge a relevancia do art. 26.° da MCOCDE,
ndo so6 por incluir uma TIF em sentido amplo que vai além da que esta relacionada com a aplica-
¢do das disposi¢des da Convengdo, uma vez que também compreende a TIF ligada a administra-
¢do ou a aplicagdo do direito interno, mas também porque a norma consagra importantes limites
a TIF, que se ultrapassados podem trazer consequéncias juridicas nefastas para os direitos e ga-
rantias dos contribuintes abrangidos.

Tanto o art. 26.° do MCOCDE como o art. 2.° do MTIEA, nado se resumem a informacao
relacionada com os assuntos de residentes de Partes Contratantes. Como bem refere Ana Paula
Dourado, o escopo do art. 26.°, ¢ mais amplo, em termos de contribuintes e impostos abrangidos
pelo MCOCDE, porque abarca pessoas sem direito aos beneficios do tratado, (ndo apenas de-
vido a clausula de informag¢do maior) cujas informagdes sejam previsivelmente relevantes para
a execucdo das disposi¢des de um tratado fiscal 2’. Assim, no que se reporta ao propésito do art.
26.°do MCOCDE, constatamos que a TIF nao se limita as informacgdes relativas aos assuntos dos
residentes das Partes Contratantes, nem aos impostos abrangidos pela convencao, uma vez que
tem um ambito mais vasto do que outras disposi¢des de uma convengdo € visa 0 cumprimento de
um interesse de receita nacional, ainda que seja instrumental para a correta atribuicdo de direitos
fiscais e para evitar a dupla tributagcdo e a dupla ndo tributa¢do. Neste sentido, o art. 26.° da
MCOCDE visa o mais amplo intercimbio de informagdes. Paralelamente, € possivel notar que a
pressdo da OCDE sobre os Estados anteriormente classificados como paraisos fiscais levou a
conclusdo generalizada dos TIEAs independentemente da existéncia ou ndo de uma convencao
fiscal bilateral. Estes acordos sdo um argumento adicional para demonstrar que a TIF tem um

objetivo mais amplo do que a correta implementacao de convengdes fiscais bilaterais ¢ a sua

26 Ver neste sentido DOURADO, Ana Paula, em anotagdo ao art. 26.° do MCOCDE, na obra Klaus Vogel on Double
Taxation Conventions, Vol. II, 2022, p. 2132.
2 DOURADO, Ana Paula, ob. cit. na nota 17, p. 4.
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limitagdo dos direitos de tributagdo dos ECs. Como adverte Ana Paula Dourado, contrariamente
ao art. 25.° §9, 2.* parte do MCOCDE, a TIF plasmada no art. 26.° do MCOCDE nao tem como
principal objetivo evitar ou eliminar a dupla tributagdo ou proteger os direitos dos contribuintes,
ao abrigo de uma convengao no caso de rendimentos transfronteiricos, mesmo que tais direitos
tenham de ser devidamente salvaguardados. Ao invés, o seu escopo ¢ o de fornecer um instru-
mento de TF para as ATs, a fim de evitar ndo s6 casos de fraude e de evasdo fiscal ilegitima a
nivel internacional, mas também evitar a aplicacao incorreta das regras do tratado que limitam os
direitos fiscais dos ECs e para levar a cabo a administracao e aplicagdo da legislacao fiscal interna
dos ECs. Neste contexto, a TIF visa a correta aplicagdo da legislagdo fiscal num ED, caracterizado
pelos principios de investigacdo dos factos relevantes e verdadeiros traduzidos no principio da
verdade material %,

No que concerne ao seu escopo, verificamos que os exemplos mencionados nos n.°s 7 ¢ 8 do
Comentario ao art. 26.° do MCOCDE e que vém referidos no MTI, confirmam que a restrigdo
correta dos direitos fiscais € uma preocupagao importante tanto para o Estado de residéncia, como
para o Estado da fonte quando se procura estabelecer uma TIF ao abrigo da clausula de informa-
¢do menor. Assim, uma vez que a afetacdo concreta de direitos fiscais resulta da correspondéncia
de conexdes relevantes os Estados de residéncia perguntam aos Estados da fonte sobre os mon-
tantes dos rendimentos e os Estados de origem perguntam aos Estados de residéncia sobre as
condicdes legais relacionadas com o imposto sobre o rendimento. Sdo-nos dados exemplos no
MTI, respeitantes ao pedido de informagdo para a administragdo e aplicagdo de direito fiscal
doméstico, nomeadamente ao abrigo do art. 26.° do MCOCDE e do art. 1.° do MTIEA. Os exem-
plos elencados no n.° 8 e respetivo subparagrafo ¢) dos Comentarios ao art. 26.° do MCOCDE
mostram-nos que qualquer informagao que seja previsivelmente relevante para a determinagao,
avaliagdo e arrecadagdo de impostos, a cobranga e execucao de créditos fiscais, ou a investigagcdo
ou acdo penal em matéria fiscal podem ser solicitadas por um EC 29 Assim, constatamos, que na
maioria dos casos dizem respeito a informagdes solicitadas pelo Estado de residéncia relativa-
mente a individuos, envolvendo outras entidades com relagdes especiais com estes. Por isso, €

que as questdes levantadas nos tribunais nacionais envolvem o “objetivo legitimo do pedido” *°.

28 REIMER, Ekkehart, RUST, Alexander, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, Vol. 1I, com a anotagio de
Ana Paula Dourado ao art. 26.° do MCOCDE, p. 2138, nota 30.

29 Cf. Art. 1.° do MTIEA. Disponivel em: SUMMARY /ACTION REQUIRED (oecd.org)

30 S30 exemplos de objetivo legitimo do pedido: a competéncia para negociar e concluir um acordo sobre TIF com
qualquer pais beneficiario e a constitui¢do desse acordo, a troca em CDTs como disposi¢des de auto execucdo, a
falta de estatuto de residéncia no Estado requerente e se essa ¢ uma condi¢do para que o Estado requerido fornega
informagoes, confidencialidade ou a aplicabilidade de uma citagdo, caso nao esteja relacionada com qualquer inves-
tigagdo ou litigio em curso sobre a responsabilidade fiscal ou a legitimidade das partes da investigagdo sobre a qual
ndo recaia, pelo menos diretamente qualquer suspeita de evasdo fiscal.
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Outros exemplos podem ser dados no que concerne ao escopo da clausula de TIF ao abrigo de
um tratado fiscal. Sdo eles: 7) o pedido de informagao a coberto da FOIA que procura a divulgacao
de certos registos detidos pelos servigos de receitas e sobre a legislagdo e divulgagdo dos repre-
sentantes fiscais e sobre a identidade e o conteido da comunicagao entre os parceiros do tratado;
ii) se a citacdo violou os direitos de privacidade dos contribuintes; e iii) a legitimidade versus
ilegitimidade da AT no uso de documentos roubados ou ndo obtidos ao abrigo dos mecanismos
normais de TIF.

Todavia, como veremos mais adiante, a obrigacao de um EC satisfazer integralmente um pe-
dido de informacao ¢ limitada pelo §3 do art. 26.° do MCOCDE, podendo esta limitagdo resultar
do direito interno e da pratica administrativa de um ou de ambos os ECs, bem como da confiden-
cialidade relacionada com a atividade do contribuinte ou se a TIF for contraria a ordem publica

internacional.

5.2. A relevancia da aplicacao da clausula de informaciao maior e da clausula de infor-

mac¢io menor

As clausulas de informagdo maior e menor afiguram-se-nos essenciais para a aplicagao
justa do DFI, funcionando para o efeito como conditio sine qua non da eficacia da TIF, sendo
certo que esta so terd lugar quando se retinam duas condigdes das clausulas: i) ser claramente
relevante para a correta aplicagdo de regras dos tratados fiscais (clausula da informacao menor)
e i7) auxiliar na administracdo e aplicacdo da legislacao fiscal doméstica dos ECs (clausula de
informagao maior). De facto, o art. 26. do MCOCDE, pese embora instrumental ¢ essencial para
a correta limitagdo e atribuicao de direitos fiscais em resultado da clausula de informagao menor.
Antes tal costumava ser feito principalmente em relagdo ao Estado da residéncia, contudo, tendo
em conta que atualmente tanto a residéncia das empresas como a fonte de rendimentos e dos
servigos nao fisicos sdo dificeis de determinar, a TIF é também relevante para resolver qualquer
litigio sobre a fonte geradora de rendimento ou sobre a residéncia do contribuinte, assim como ¢
pertinente para a aplicagdo desta a todos os outros impostos nacionais ao abrigo da cldusula de
informacao principal (ou clausula de informagdo maior).

As major information clauses do art. 26.° do MCOCDE procuram estabelecer o ambito e o
objetivo da TIF, nelas se incluindo as disposi¢des que definem os tipos de informagao sujeitos a
troca, as ATs envolvidas e o objetivo desta. A finalidade de administrar e aplicar as leis fiscais
nacionais abrange ainda a descri¢do das obrigagdes dos ECs em matéria de TIF, indicando para
o efeito os procedimentos a adotar, nelas se incluindo também as disposi¢des relativas a confi-

dencialidade das informagdes trocadas e ao prazo para o fornecimento de informagoes.
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Por fim, no que se refere as minor information clauses cumpre referir que estas se encontram
relacionadas com as limitagdes e salvaguardas. O que se traduz, por um lado, na inclusdo de
disposi¢des que limitem a utilizagdo da informagao trocada a questdes fiscais, evitando-se desta
forma o uso indevido de informagdes para fins nao fiscais, (a nao ser que a AC do Estado estran-
geiro expressamente autorize o uso da informacao para fins nao fiscais no ambito de uma inves-
tigacdo). E, por outro, podem ser incluidas disposi¢des destinadas a proteger os direitos e garan-
tias dos contribuintes e a confidencialidade. Em suma, no dmbito do art. 26.° do MCOCDE, as
clausulas de informa¢ao maior definem o quadro geral e as obrigagdes atribuidas aos ECs em
matéria de TIF, enquanto as clausulas de informag@o menor incluem particularidades relacionadas
com limitagdes, salvaguardas e outros aspetos que complementam as disposi¢des das major in-
formation clauses. Assim, s6 com a criagdo de um nivel de interagdo eficaz destas clausulas ¢ que
se poderd assegurar uma abordagem equilibrada e bem estruturada da TIF, facilitando, ndo so, a
cooperagdo entre paises no combate a evasao fiscal e promovendo a transparéncia na tributagdo
global, mas também garantindo aos contribuintes uma certa protecao juridica no plano fiscal in-

ternacional.

5.3. Os destinatarios diretos das informacoes fiscais: As Autoridades Competentes dos

Estados Contratantes

Tal como decorre do plasmado no Comentario n.° 7 ao art. 3. do MCOCDE ex vi da definicao
presente no §1 alinea f) do mesmo preceito legal, a TIF deve ser tratada entre as ACs nomeadas
pelas Partes Contratantes Neste particular, para que haja uma TIF eficiente e célere e que cumpra
plenamente os objetivos de combate a evasdo e a fraude fiscais exige-se que esta seja feita entre
os destinatarios diretos da informacao que sdo as ATs dos ECs. Deste modo, o MCOCDE e o
MTIEAs permitem que as Partes Contratantes designem uma ou mais ACs para colaborarem di-
retamente na prossecucio de tais objetivos 3. Assim, o art. 26.° do MCOCDE apenas prevé a TIF
entre as ATs como sendo estas os destinatarios diretos da informagao, visto que a TIF entre as
ACs ¢ feita tendo em conta as disposi¢des da Convengao ou para a administragdo ou aplicagdao
da legislacao nacional, cabendo assim as regras nacionais do Estado requerente determinar como
as ACs podem utilizar essas informagdes, esmiucando acerca de quais os recursos legais a aplicar
no caso concreto, desde que sejam respeitados os limites de confidencialidade do §2 2. Todavia,

as informagoes recolhidas por um EC podem ser utilizadas para outros fins (maxime nao fiscais)

31 Cf. art 4.° do MTIEA.
32 De acordo com o §2 do art. 26.° do MCOCDE. “s¢ sera divulgado as pessoas ou autoridades”, incluindo os tribu-
nais e os organismos de aconselhamento e de administragdo em causa, se for efetuada uma avaliagdo ou cobranca da

sua execug¢do ou acao penal em relagdo a determinacdo de recursos e em relagdo aos impostos referidos no §1.
33



34

Capitulo 1

ao abrigo da legislacdo de ambos os Estados, contando que a AC do Estado fornecedor autorize
essa utilizacdo, podendo esta delegar as suas competéncias de acordo com a legislagdo nacional.
Todavia, as informagdes obtidas por autoridades ndo competentes podem levar a proibi¢ao de
utilizacao das informagdes obtidas. Tal deve, pois, ser determinado de acordo com as regras fis-
cais domésticas do EC requerente.

No caso Chatfield * o ST da Nova Zelandia tomou em consideragio o Comentario do
MCOCDE de 2014 e, por conseguinte, seguiu uma interpretagdo dinamica, sugerindo o Comen-
tario ao Modelo no que ora releva, que o pedido de TIF pode ser divulgado quando os procedi-
mentos judiciais nacionais relevantes o exigirem, a menos que o Estado requerente especifique o
contrario. Neste caso, o Estado requerente Coreia ndo deu o seu consentimento para a divulgagao
da informacao, o que fez com que o ST equilibrasse o interesse em proteger o sigilo da informagao
contra o interesse na sua divulgacdo. Assim, a confidencialidade também implica, por vezes, que
o pedido de TIF seja divulgado a um contribuinte ou a um agente fiscal de um ou varios contri-
buintes interessados, caso haja uma dificuldade na eficiéncia do procedimento, uma vez que o
argumento com base no critério da confidencialidade de per si ndo tem forca bastante para que
possa operar uma recusa do pedido de TIF para outro EC conforme o disposto no art. 26.° do

MCOCDE.

5.4. Analise do §1 do artigo 26. do MCOCDE

O §1 do art. 26.° MCOCDE abrange tanto a informag¢do especifica do contribuinte como a
informagao geral, ndo sendo aqui definidos os métodos de TIF. Esta norma inclui na sua previsiao
tanto a troca a pedido como a automatica e a espontanea, estabelecendo para o efeito a base legal
para a TIF e recebendo qualquer método que possa ser desenvolvido e acordado pelos ECs. O
ambito da troca € bastante amplo, ndo sendo restringido, por ex., pelos beneficiarios e pelos im-
postos abrangidos por uma CDT. Por outras palavras, as condigdes previstas na disposi¢ao tém
de ser preenchidas na integra para a TIF ser obrigatoria nos termos do DFI. Tal assenta na exis-

téncia da palavra “deve” na primeira parte do art. 26. do MCOCDE.

33 Cf. Caso Chatfield do ST da Nova Zelandia de 01.09.2015, proc. NZHC 2099.
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5.4.1. Significados atribuidos as expressoes “shall exchange” e “such information”

O §1 do art. 26.° do MCOCDE, refere-se a TIF que estabelece uma obrigacdo de fornecer
informacdes que recai sobre qualquer um dos ECs, sempre que as condi¢des do artigo estejam
preenchidas. Por ex., na modalidade de troca a pedido, parece levantar-se menos complexidade
quando hé um Estado requerente a pedir informagdes particulares e um Estado requerido envol-
vido. Assim, a reciprocidade entre eles s serd aplicavel em circunstancias comparaveis, impli-
cando uma avaliacdo juridica que responda a questao de se saber em que condigdes, medida e em
que limites se pode aplicar uma determinada modalidade de TIF. Isto significa que pode haver
um desequilibrio entre dois ECs no que respeita a frequéncia e quantidade de informagao forne-
cida e recebida, mas, na pratica, um EC s6 solicitard informa¢des com frequéncia se o Estado
solicitado cooperar e tiver tendéncia para adotar uma atitude semelhante numa situagao de reci-
procidade. A TIF em sentido estrito diz respeito a TAIF. Assim, o novo Modelo Global de TAIF
ira contribuir para uma padroniza¢do assente numa base multilateral, tendo em conta o tipo de
informagdo trocada, mesmo que apenas estabelega um padrao minimo e nio pretenda restringir
outros tipos ou categorias de TIF.

Na perspetiva do EC requerente, o art. 26.° do MCOCDE constitui uma regra adicional a ser
aplicavel depois de esgotados os meios internos de obtengdo de informagdes. De facto, o mo-
mento em que se deve utilizar o referido art. 26.° tem de ser determinado de acordo com as con-
di¢des desta ultima disposi¢ao e ndo deverd em principio ser decidido de harmonia com as dis-
posicdes do direito interno. Neste sentido, a questdo de saber se o direito doméstico € relevante
para autorizar o recurso a TIF € um problema constitucional relativo a sua relacdo entre o direito
internacional publico e a domestic law.

Como bem refere Ana Paula Dourado, € irrelevante para o Estado requerido se as regras inter-
nas do Estado requerente foram ou ndo observadas para fazer um determinado pedido de infor-
macio, desde que as condig¢des do art. 26.° do MCOCDE estejam preenchidas 3.

Relativamente ao termo “essa informag¢do” parece-nos que o mesmo deve ser objeto de uma
interpretagdo ampla, uma vez que esse ¢ o objetivo do proprio art. 26.°, devendo ser entendido de
maneira a abranger tanto a informagao sobre factos e aspetos legais assim como deve conter
questdes de interpretacdo. Numa palavra, o art. 26.° do MCOCDE cobre a informacgao sobre todos
os assuntos fiscais. De facto, a nosso ver, parece-nos correto o entendimento de que nao se devem
limitar as informacdes confidenciais no EC requerido, mesmo que o §2 do art. 26.° do MCOCDE

exija que o Estado requerente trate essas informagdes como secretas, contando que ndo sejam

34 Klaus Vogel on Double Taxation..., Ana Paula Dourado em anotagdo ao art. 26.° do MCOCDE, p. 2172, Vol. II,

nota 165.
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violados os DGF dos contribuintes. Se assim ndo fosse o referido art. 26.° s6 daria o direito aos
ECs de receberem informagdes classificadas como secretas no Estado Requerido, ao passo que
as informagdes nao secretas so seriam fornecidas se as regras internas do EC requerido o permi-
tissem. Neste particular, a TIF s6 ¢ limitada pelas condi¢des estabelecidas no aludido art. 26.°,
nomeadamente pelo critério da RP para a aplicagdo de uma CDT ou de uma lei nacional. Como
assevera Ana Paula Dourado, a referida condi¢ao sobre a RP atualmente esta a tornar-se obsoleta

até certo ponto®>. Este ¢ um problema que analisaremos no Cap. 3.

5.4.2. Aplica¢ao de Outras Circunstancias Legais no Ambito dos Critérios Powell

Desde ja se adianta que, mesmo que a RP tenha de ser interpretada de acordo com o contexto
de uma CDT, parece-nos nao existir qualquer objecdo quanto a aplicagdo de outras condig¢des
legais internas do pais requerido, aquando da recolha de informagdo solicitada. Um ex. desta
situagdo sao as condic¢oes estabelecidas no caso Powell, onde a emissao de uma citagao pelo InRS
nos EUA tem de cumprir os standards Powell. Assim, de acordo com Powell, o governo deve
provar a boa-fé na emissao de uma citacdo, ou seja, deve fazer uma demonstragido prima facie de
que a investigagdo sera conduzida de acordo com um propdsito legitimo. Neste sentido, o inqué-
rito podera ser relevante para o propdsito, mas a informacao solicitada ndo estar ja na posse do
comissario, contando que as medidas administrativas exigidas tenham sido seguidas *. Resulta
do caso Powell que um propdsito legitimo ndo corresponde ao mérito da investigagdo, mas sim
ao proposito de determinar a responsabilidade fiscal da Parte Contratante e que a legitimidade e
a boa-fé¢ do pedido devem centrar-se no pais requerido (ou seja, na autoridade que procura cum-
prir o pedido). Assim, estes critérios destinam-se a garantir a TIF legitima pelo Estado requerido,
desde que algumas condigdes formais estejam cumpridas e as mesmas se baseiem no principio
da boa-fé. Aqui, o governo requerido apenas tem que provar que agiu de boa-fé quando satisfez
o pedido, sendo certo que tal demonstragdo da boa-fé segue os seguintes passos: i) demonstrar
que a investigagao ¢ conduzida para prosseguir um objetivo legitimo com base numa prova prima
facie; ii) a relevancia da investigacdo por forma a atingir o referido objetivo; iii) a informacao
ndo estar ainda na posse da autoridade requerida; iv) a investigacao seguir as regras procedimen-
tais em vigor.

E de sublinhar que tais critérios devem ser observados pelo Estado requerente, o que significa
que, prima facie, a relevancia para o Estado requerente nao ¢ posta em causa pelo Estado reque-
rido, tendo este apenas de observar as suas leis com base no principio da boa-fé. Ja no caso Ma-

zurek sentenciou-se que, segundo a lei francesa, as ATs francesas ndo poderiam continuar a sua

3% Cf, ob. cit., na nossa nota 34. p. 2173.
36 Vide, Caso Powell: US Supreme Court, de 23.11.1964. 379 U.S. 48. §§ 57-58.
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investigagdo até que fosse tomada uma decisdo sobre o seu estatuto de residéncia, argumentando
que seria, portanto, improprio no ambito do InRS fornecer as suas informagdes financeiras as ATs
francesas no momento em se encontrava. No entanto, o Tribunal de Recurso da Quinta Circuns-
cricdo dos EUA nao considerou este argumento relevante, porque excluia uma avaliagao sobre a
legitimidade do pedido pelo Estado requisitante, sendo por sua vez discutivel quando esta inter-
pretagdo preenchia a RP e os correspondentes direitos dos contribuintes 3’. Assim, pese embora a
interpretagdo da “relevancia previsivel” ainda siga a orientagdo supra mencionada e se concentre
na perspetiva do Estado requerente e também fora dos EUA, existem algumas pequenas diferen-
cas expressas na jurisprudéncia de entre as quais se destacam com particular relevancia a decisao
do ST Federal Suico em que se sentenciou que as autoridades alemas tinham descoberto uma lista
oculta de numeros de contas bancarias num banco alemao durante uma auditoria externa. Neste
contexto, uma vez que o numero de conta bancaria de um especifico contribuinte alemao foi
encontrado nesta lista, € que uma quantidade consideravel de dinheiro foi armazenada na conta,
as ATs alemas alegaram que o titular da conta ndo havia pago os impostos sobre esse montante.
Com base nos argumentos acima mencionados, o Tribunal Federal Suico considerou que o pedido
das ATs alemas tinha uma RP, uma vez que as ATs alemas conseguiram demonstrar fundamenta-
damente no caso concreto que se verificou a condi¢do da RP . Nesta conformidade, o Relatério
da OCDE sobre os Direitos e Obrigagdes dos Contribuintes deixou claro que os poderes de con-
trolo e investigagcdo das ATs em todos os paises investigados ao abrigo do mesmo visavam a
obtengdo de “toda a informagao relevante” para o caso concreto %,

Em suma, a desvalorizagao da RP invoca os critérios Powell da jurisprudéncia americana, cuja
evolucdo em sede de TIF a pedido parece-nos trazer consigo uma apreciacdo meramente formal
e procedimental do conceito indeterminado da RP como veremos posteriormente no Cap. 3 do

nosso estudo.

5.4.3. Significado da expressao “execuciao das disposicoes da presente Conven¢iao” ou

“para a administracio ou aplicacao das leis fiscais domésticas”

No ambito do MCOCDE, prevé-se a TIF para a execugdo das disposi¢des de uma CDT (clau-
sula de informagdo menor) e para a administragdo ou aplicagdo da legislacdo nacional (cldusula
de informagao principal). A informagado ¢ necessdria para efeitos da atribui¢do correta de direitos
fiscais, em relacdo a todas as condi¢des previstas nas regras de uma CDT. Tal abrange todas as

condi¢des que concedem o direito aos beneficios de um tratado, tais como entre outros testes, a

87 Vide, caso Mazurek de 07.11.2001, Docket n.° 00-31430.
% Decisdo do Tribunal Federal Suigo de 29.10.2018, proc. n.° 2C-695/2017.
% Relatorio da OCDE sobre o Direitos e Obrigagdes dos Contribuintes de 1990.
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residéncia de um contribuinte, a fonte de rendimento, quer haja uma empresa condutora ou qual-
quer forma de treaty shopping que elimine o direito as suas regras e a identificacdo do beneficiario
efetivo. Porém, a execugdo das disposi¢des da convencao implica também um maior alcance e
cumprimento de outras regras, tais como o principio da ndo discriminagdo de nacionais de um
EC. De facto, nem o MCOCDE nem os seus Comentarios preveem uma delimitagdo rigida entre
os dois métodos “°, contendo apenas exemplos de casos onde tanto a cldusula de informagdo
menor como a cldusula de informagdo maior se aplicam.

Aqui, tem sido argumentado que o resultado de um pedido de informagdo afetard as conse-
quéncias do direito dos tratados em todos os casos em que, de acordo com esse resultado, o direito
interno possa ser mais ou menos restringido pela CDT, mantendo-se aplicdvel em maior ou menor
grau. Assim, depois de um EC ter fornecido a informagao, parece-nos que a aplicacdo de uma
CDT conduz a uma limitagdo de competéncias, uma vez que a TIF para a execu¢do da condicao
de uma determinada CDT ocorre quando a informacgao ¢ relevante.

Em suma, a clausula de informag¢ao menor sera aplicavel quando o direito interno ¢ efetiva ou
potencialmente restringido por uma CDT maxime a informagao ¢ previsivelmente relevante para
a execucdo das disposicdes da CDT se os ECs tiverem aceitado incluir nesta determinadas dispo-
si¢oes, sendo irrelevante que a legislagdo doméstica do Estado requerido tenha uma regra seme-
lhante. Assim, a interpretacdo das cldusulas de informac¢do maior e menor presentes nas expres-
soes referidas leva a que se siga uma interpretagcdo que va no sentido de apenas se poder fornecer
uma dada informagdo quando a mesma for “previsivelmente relevante” para a execugdo das dis-
posigdes de uma CDT.

Neste sentido, a TIF com base no critério da RP para a administragdo ou aplicacao da legisla-
¢do nacional, pode ocorrer e ser pertinente para verificar a existéncia e o montante do imposto
interno devido.

Esta informacao pode ser solicitada para que se possam aplicar corretamente quaisquer regras
fiscais, incluindo regras de procedimento, de processo judicial e infracdes fiscais, € mesmo que
existam outros instrumentos especiais, a menos que estejam expressamente fora do ambito da
TIF, conforme estabelecido no Comentario n.° 5 do art. 26.° do MCOCDE. Assim, os tinicos casos
em que a TIF sera previsivelmente relevante para administrar ou fazer cumprir a legislagao fiscal
nacional diz respeito aquelas situagcdes em que os contribuintes e os impostos envolvidos ndo sao
abrangidos pelo tratado, ndo podendo neste sentido, a tributagdo interna ser contraria a Conven-
c¢do. De facto, parece-nos que a Unica situacdo em que o EC fornecedor da informagao ndo tem

qualquer interesse em fornecé-la ocorre quando as regras nos tratados fiscais bilaterais nao sao

40 Cf. n.% 7 e 8 dos Comentarios ao art. 26.° do MCOCDE.
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aplicaveis porque a situagdo esta fora do seu ambito de aplicacdo. Diversamente, quando o EC
fornecedor das informacdes ajuda a clarificar os direitos fiscais do EC que recebe as informagdes,
¢ porque a partida estard interessado em fornecé-las, uma vez que tal pode ter consequéncias para
os seus direitos fiscais. Logo, se assim nao fosse, qualquer outra interpretacdo do art. 26.° do
MCOCDE poderia implicar que um EC ao adotar uma cldusula menor s6 fornecesse informagdes
se estas limitassem efetivamente os direitos fiscais do Estado beneficiario, ndo o fazendo se as
informacgdes garantissem direitos fiscais ao Estado beneficiario que coincidissem com os que
fossem exercidos no plano doméstico, como por ex. em casos de tributacao limitada na fonte.
Logo, tem razdo Ana Paula Dourado, ao referir que uma CDT nio cria jurisdi¢cdo nacional para
tributar, mas apenas a restringe, constituindo o intercambio de informagdes um instrumento para
a correta aplicagao do tratado, nao podendo ser limitado por uma avaliagao antecipada do resul-

tado 1.

5.4.4. Pessoas e impostos abrangidos: Quaisquer tipos de impostos e a nao limitacao da

troca de informacoées pelos artigos 1.° e 2. do MCOCDE

Quanto as pessoas abrangidas pela norma internacional, constatamos que tanto o art. 26.° do
MCOCDE como o art. 2.° do MTIEA nao se limitam a informagdo relativa aos assuntos dos
residentes das Partes Contratantes. Por isso, 0 ambito do referido art. 26.° ¢ mais amplo em termos
de contribuintes e impostos porque abrange nao s6 pessoas sem direito aos beneficios do tratado,
devido a existéncia da clausula de informacdo maior, mas também pessoas sem legitimidade,
contando que estas preencham a condigdo da RP para a execugdo das disposigdes da CDT, como
¢ o caso dos residentes de um pais terceiro, pese embora existam limites intransponiveis a TIF
sobre essas pessoas. Assim, a TIF ao abrigo do MTIEA aplica-se em relacdo a administragdo e
aplicacdo dos impostos abrangidos pelo MTI.

Em suma, o referido art. 26.° tem um ambito mais vasto e também se aplica aos impostos ndo
abrangidos por esta norma, uma vez que prevé que a TIF se aplica a impostos “de todo o tipo e
descricdo” e esclarece que a troca ndo ¢ limitada pelo art. 2. do MCOCDE no respeitante aos

impostos abrangidos.

41 DOURADO, Ana Paula, em anotagdo aos Comentarios do art. 26.° do MCOCDE, na obra Klaus Vogel on Double
Taxation Conventions..., p. 2191, nota 243.
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5.4.5. Significado da expressdo “Tributacio Nao Contraria a Conven¢ao”

A informagdo fiscal, s6 podera ser concedida “na medida em que a sua tributagdo nio seja
contraria a Convengao”. O que significa que mesmo no caso de existir uma TIF para a implemen-
tacdo de legislagdo doméstica (quando nao estejam envolvidas questdes de CDTs), o EC reque-
rido devera abster-se de a conceder se tal levar a violacao da confidencialidade nos termos do §2,
se for contraria a ordem publica nos termos da alinea c) in fine do §3, ou qualquer outra disposi¢ao
no §3, e se tal levar a violagao do principio da ndo-discriminagao. Como bem refere Ana Paula
Dourado, ¢ duvidoso que um EC possa invocar o argumento da “tributagdao contraria a conven-
¢do” com base na suspeita de dupla tributacdo ou de aplicacdo incorreta das normas sobre a atri-
buigdo de direitos fiscais 2. Para além dos casos referidos supra, uma vez concedida a informa-
cdo, a divulgagdo desta limita-se a certas pessoas e entidades descritas no §2, sendo a confiden-
cialidade e o principio de ndo-discriminacao os Unicos limites a utilizagcao dessas informagdes
pelo Estado requerente nos termos do mesmo §2 da norma internacional. Assim, cabe ao contri-
buinte utilizar quaisquer outros instrumentos internacionais, tais como por ex. a CEDH, como
forma de defesa contra a violagdo dos seus DGF, maxime combater concretas ofensas ao ED, tais
como o privilégio contra a auto incriminagdo, o chamado nemo tenetur, que abordaremos no

%3, ou no caso de impostos confiscatorios 4. No entanto, ¢ importante mencio-

capitulo seguinte
nar que o Estado requerido pode negar a prestacdo de informagdes se as razdes para a solicitar

violarem o principio basilar do ED “°.

5.4.6. As Fishing Expeditions como Situacdes Limite: a sua niao previsao juridica no ar-

tigo 26. do MCOCDE e alguns protocolos adicionais das CDTs

O vasto ambito do art. 26.° do MCOCDE e do art. 1.° do MTIEA, dado pelo conceito aberto
de “relevancia previsivel” encontra a sua razao de ser ndo sé no limite ulterior da proibicao das
fishing expeditions, mas também na garantia de algum controlo pelo Estado requerido face a
atribui¢do dos seus recursos que se destinam a reunir e a transmitir as informagdes solicitadas.

Aqui terdo de ser respeitados tanto o direito de defesa do contribuinte como o seu direito a

42 DOURADO, Ana Paula, em anota¢io ao Comentario do art. 26.° do MCOCDE, na obra Klaus Vogel, Double
Taxation..., p. 2192, nota 251.

43 O privilégio contra a auto incriminacio apenas protegera o contribuinte do Estado requerente, assim que este
Estado tenha obtido as informagdes relevantes do individuo em concreto, uma vez que o mesmo nao se aplicara a
grande maioria dos pedidos de informag@o que procuram obter informagdes de terceiros, tais como bancos, interme-
diarios ou outras Partes Contratantes e ndo do individuo sob investigacao.

# Vide, TEDH, caso Khodorkovskiy vs. Russia (Application n.° 5829/04 de 31.05.2011); e o Requerimento pendente
n.° 11082/06, de 25.07.2013.

%5 A este respeito o Tribunal Federal Suigo rejeitou um pedido de TIF para fins criminais no caso Yukos com base no
facto de que a informacdo seria utilizada para perseguicao politica: “A totalidade destes elementos confirma a sus-
peita de que o procedimento penal foi, portanto, utilizado para os fins do poder estabelecido, a fim de ir atras da
classe dos “oligarcas” ricos e de afastar adversarios politicos potenciais ou declarados. Dai resulta que a Assisténcia
Mutua ndo pode ser concedida...” (Tribunal Federal de 13.08.2007).
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confidencialidade. Logo, se este for identificado num determinado pedido a ligagao entre a infor-
macao procurada e o contribuinte podem ser controlados. Segundo Schenk Geers, a RP implica
uma ligagao a tributacao, no que diz respeito ao contribuinte individual, incluindo a implementa-
¢do de processos fiscais “°.

Todavia, 0o MCOCDE nao define fishing expeditions mas os Comentéarios do MCOCDE fa-
zem-lhes referéncia nomeadamente na sua atualizagdo de 2012 que por ser mais detalhada as
coloca em conformidade com o MTI sobre os TIEAs, plasmadas no n.° 5 do Comentario ao art.
26.° do MCOCDE, mencionando brevemente que o standard de “relevancia previsivel” se destina
a proporcionar e garantir a operacionalidade da TIF na medida mais ampla possivel, a0 mesmo
tempo que procura esclarecer que os ECs ndo estdo em liberdade de se envolver em “expedicdes
ao acaso” ou de solicitar informacgdes que sao desprovidas de relevancia para os assuntos fiscais
de um determinado contribuinte.

Também o MTI define fishing expedition, como sendo os “pedidos especulativos de informa-
¢do que ndo tém qualquer ligagdo aparente a um inquérito aberto ou investigagao”. Assim, com-
binando o plasmado no Comentério ao art. 26.° do MCOCDE com a defini¢do prevista no MTI,

ponto 8, n.° 23 4/

podemos concluir que as fishing expeditions sdo equivalentes a pedidos espe-
culativos desprovidos de relevancia e de um nexo aparente referentes a um inquérito ou investi-
gacdo abertos, ndo podendo os ECs “andar a pesca de informagdes” sobre um determinado con-
tribuinte em concreto sem que sejam devidamente observados critérios legais, adequados e pro-
porcionais para que se possa levar a cabo uma determinada investigagdo fiscal. Assim, essa rela-
¢do e a consequente relevancia existirdo se houver um inquérito ou investigagdo devidamente
fundamentado e baseado em critérios legais. Neste particular, as autoridades requerentes devem
apresentar um caso suficientemente detalhado, o que significa que ja devem existir provas razo-
aveis acerca de um contribuinte especifico, ndo podendo nunca o pedido basear-se numa mera
suspei¢ao.Com efeito, neste campo existem determinados protocolos adicionais as CDTs que ten-
tam definir a RP usando alguns (ou todos) os elementos da checklist, (que mais adiante aborda-
remos com maior pormenor no Cap. 3), tendo em vista definir o que ndo pode ser solicitado ao
outro EC. Por ex., o n.° 8 do Protocolo Adicional a CDT celebrada entre Portugal e Panama rela-
tiva aos Impostos sobre o Rendimento na relagdo com o art. 25.° diz o seguinte:

a) Fica entendido que as informacdes s6 serdo solicitadas uma vez que o EC requerente tiver esgotado

todas as fontes regulares de informacao disponiveis ao abrigo do procedimento de tributagéo interno;

4 GEERS, Schenk em: Seer & Gabert (eds), Mutual Assistance and Information Exchange, 2010, p. 81.

47 Vide, MTI na redagio de 23.01.2006, ponto 8, n.° 23., p. 9.
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b) Fica entendido que a assisténcia administrativa prevista no artigo 25.° ndo inclui: (i) medidas desti-

nadas apenas a simples recolha de provas, ou (if) quando for improvavel que a informagao solicitada

seja relevante para controlar ou administrar questdes fiscais de um determinado contribuinte num EC.

(Sublinhado nosso) 8.

Como se pode observar, nao ¢ claro o que se entende por “simples recolha de provas”. Se
“simples” significar uma recolha aleatoria de provas, destinada a fornecer informagdes sobre as
contas bancéarias de todos os residentes no outro EC, faz sentido exclui-la da recolha do pedido
de informacdes, uma vez que tal implicaria a existéncia de uma fishing expedition. Em contra-
partida, se a “prova” for solicitada por uma Parte Contratante no contexto de uma relagdo entre a
recolha e um contribuinte, a prova tera de ser fornecida. Neste particular, se a alinea b) da CDT
fosse interpretada neste ultimo sentido, ndo se conseguiria cumprir o standard internacional. Ou-
tros protocolos adicionais as CDTs também se referem a RP e as fishing expeditions como ¢ o
caso do Protocolo Adicional entre a Austria e a Eslovénia cuja nota técnica respeitante ao n.° 5
dos Comentarios ao art. 26.° MCOCDE contém exemplos de fishing expeditions bem como da
RP do pedido de informagdes.

Assim, estamos perante uma situacdo de fishing expedition quando: i) o pedido de informacéo
for feito de maneira aleatdria por um EC relativo a contas bancarias detidas por residentes em
bancos localizados em outro EC e ii) o pedido de informacGes sobre um contribuinte especifico
seja efetuado quando nenhuma transacdo ou indicacao de possiveis transacdes tenham sido iden-
tificadas como envolvendo um nexo com o outro EC e mesmo no contexto da auditoria de um
contribuinte.

Os exemplos seguintes revelariam uma RP se: uma AT avaliar a responsabilidade fiscal de um
contribuinte suspeitando que este tem uma conta bancaria no outro EC, circunstancia em que a
AC, pode solicitar informacdes sobre este contribuinte especifico e verificar onde um certo nd-
mero de contribuintes foram identificados, por ex., como detentores de cartdes de crédito de ban-
cos localizados em outro EC. No entanto, o Estado requerente devera ter de procurar sempre
todos 0s meios internos ao seu dispor para aceder as informacdes solicitadas. Por sua vez, 0 §2
do referido Protocolo Interpretativo adota o n.° 2.5 do Comentério ao art. 26.° do MCOCDE e
esclarece que embora o 81 do Protocolo contenha importantes requisitos processuais destinados
a assegurar que as fishing expeditions ndo ocorram, os subparagrafos das alineas a) a f) do 81
devem ser interpretados liberalmente em ordem a néo frustrar o intercambio eficaz de informa-
coes. Assim, os elementos da checklist ndo podem ser combinados num protocolo relativos a uma

convengdo ou a um TIEA de forma a restringir a TIF.

48 O art. 25.° do MCOCDE regula a TIF entre Partes Contratantes.
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Por ex., o referido Protocolo adicional a CDT celebrada entre Portugal e Panama exige que as
ATs do Estado requerente fornecam as ATs do Estado requerido informacGes ao fazer um pedido
ao abrigo do art. 25.° da CDT e, entre outros elementos, esmiucando: i) o nome e endereco das
pessoas sob exame ou investigacao e se disponiveis; ii) outros dados que facilitem o exame ou
investigacdo dessa pessoa bem como a sua identificacdo, tais como a data de nascimento, estado
civil e o NIF. Afigura-se-nos, no entanto, duvidoso, que a condigdo cumulativa “nome e endereco
das pessoas em exame ou investiga¢ao” seja compativel com o standard internacional, uma vez
que, muitas vezes, 0 nome é conhecido pelo EC requerido, mas ndo o endereco, e este ultimo
facto ndo sera um obstéaculo para a correta identificagdo do contribuinte na busca e fornecimento

de informagdes relevantes 4° °0,

5.4.7. A essencialidade do principio da Subsidiariedade como guideline para os Estados

Contratantes

O principio da subsidiariedade diz-nos que antes de se enviar um pedido de TIF a Parte Con-
tratante deve utilizar todos os meios disponiveis no seu proprio territorio para obter a informagao,
exceto nos casos em que tal efeito dé origem a dificuldades desproporcionadas. Neste particular,
uma vez que a TIF serve, em ultimo caso, o interesse nacional, a aplicagdo de um tratado fiscal
de boa-fé exige que o Estado requerente so faga uso da “reivindicagdo” depois de tomar os passos
necessarios no plano doméstico, sem abusar dos recursos do seu outro EC. Assim, visto que os
recursos das ATs sdo escassos uma “reivindica¢do” de TIF parece implicar um desvio de recursos
do EC solicitado em relacao aos seus proprios fins domésticos. Além disso, existem limites rela-
cionados com a salvaguarda dos direitos fundamentais dos contribuintes que podem ser colocados
em causa e que mais adiante abordaremos.

De acordo com o previsto no MTI Mddulo 1 na redagao de 2006, recomenda-se que os ECs
facam uso de todos os meios domésticos ao seu alcance antes de efetuarem o pedido de TIF a
outro EC, a menos que isso coloque em causa dificuldades desproporcionadas. Assim, a partida
deve ser mais facil para a Parte requerida obter as informagdes pretendidas do que para a Parte
requerente, dado que, por ex., as obten¢des de informagdes de um fornecedor da Parte requerida

podem conduzir as mesmas informagdes do que procurando informag¢des de um grande nimero

49 Seguimos de perto a posi¢io de Ana Paula Dourado, em anotagio ao art. 26.° do MCOCDE da obra Klaus Vogel
on Double Taxation..., p. 2181.
%0 J4 a interpretagdo contrdria resulta do n.° 58 do Comentario ao MTIEA onde se pode ler: Exemplo 1 (subparagrafo
da alinea a) Onde uma Parte pede informacdes sobre uma conta, mas a identidade dos titulares da conta é desconhe-
cida, o subparagrafo da alinea a) pode ser satisfeito fornecendo (nimero de conta ou informacao de identificacéo
semelhante. O n.° 5.1 da Atualizagdo de 2012 do Comentério ao art. 26.° do MCOCDE confirma esta interpretacéo,
acrescentando a questdo de como um pedido tem de ser especifico com o respeito a essa pessoa é normalmente
abrangida no ambito da aplicagdo dos subparagrafos das alineas a) e b) do §3 do art. 26.° do MCOCDE.
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de compradores na Parte requerente. Logo, tal principio ¢ essencial a nivel global, uma vez que
serve de “farol orientador” para os ECs, auxiliando-os antes de ser iniciado um dado processo de
TIF, fazendo com que estes esgotem primeiramente todos os seus meios fiscais domésticos dis-

poniveis antes de consultarem um outro EC para o fornecimento de determinada informacao.

5.4.8. A verificacao das condigdes de operacionalidade da troca de informagdes

Para que a TIF opere, necessario se torna que o EC requerido verifique se duas condi¢des estdo
preenchidas: 7) ser dado conhecimento da TIF as autoridades competentes e ii) o requisito da RP
estar preenchido antes de se fornecer a informacao solicitada, nao sendo o EC obrigado a con-
cedé-la se uma das condigdes ndo ocorrer. Este tem assim possibilidade de a conceder do ponto
de vista da Convengdo, desde que a sua lei interna o permita, maxime se as condi¢des de direito
interno forem cumpridas ou qualquer outro tratado bilateral ou multilateral o imponha (por ex.,
ao abrigo da Diretiva da UE sobre TIF).

No entanto, com a exce¢ao de “autoridade competente”, como acima referimos as condig¢des
do art. 26.° do MCOCDE devem ser interpretadas independentemente do seu significado na lei
doméstica do Estado requerido. Neste contexto, em caso de duvida, o Estado requerido devera
pedir ao Estado requerente uma clarificagdo tendo em mente que o objetivo do referido art. 26.°
¢ assegurar a mais ampla troca de informagdes possivel. Aqui o n.° 71 do Comentério ao art. 7.°
do MTIEA prevé que o Estado requerido pode recusar a concessao de informacgdes se o pedido
ndo estiver em conformidade com o seu acordo, apds ter notificado a AC do Estado requerente
das deficiéncias e de ndlo ter obtido informacio relevante, explicando o motivo da recusa °. Logo,
mesmo que o Acordo Modelo seja mais detalhado do que 0o MCOCDE e, desta forma, proteja o
Estado requerido das fishing expeditions, a recusa para fornecer informacdes € baseada nas mes-
mas condi¢des e fundamentos bésicos. Assim, acompanhamos a posi¢cao de Ana Paula Dourado,
quando afirma que a auséncia de interesse interno ja nao pode ser invocada pelo Estado requerido
para que possa operar a recusa do fornecimento de informagdes, mas isto s6 interessa quando se
tratar de informag¢ao concedida com vista a administragdo ou a aplicacdo da lei doméstica, porque
a clausula de informacao menor afetara sempre ou potencialmente o interesse nacional. Logo, a
condi¢do negativa acima referida ¢, sempre relevante no caso de um TIEA, dado que esta tltima
apenas abrange a TIF que seja previsivelmente relevante para a administragdo e aplicagcdo da

legislagdo nacional dos ECs conforme disposto no art. 1.° do MTIEA %2,

51 Vide, MTI (2006), ponto 13.9. n.° 47, p. 17: relativo ao pedido em conformidade com os termos do instrumento
internacional ponto 71 do Comentario ao MTIEA sobre o art. 7.°

52 DOURADO, Ana Paula, em anotacio ao art. 26.° do MCOCDE da obra de Klaus Vogel on Double Taxation..., p.
2186, notas 218 ¢ 219.
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5.4.9. O Dever de Tratamento Secreto da Informacédo: Breves referéncias ao principio
da néo discriminagdo e a domestic Law. Andlise do 82 do artigo 26.° do MCOCDE e o0 Se-
gredo de Informacéo

DispGe 0 §2 do art. 26.° do MCOCDE que qualquer informagéo recebida por um EC deve ser
tratada como secreta. Todavia, ao abrigo da legislacdo de ambos os Estados e com a aceitagéo da
AC do Estado fornecedor, as informacdes recebidas por um EC podem ser utilizadas para outros
fins. Neste contexto, tal norma exige que as ACs que recebem a informacéo ao abrigo do 81 do
art. 26.° do MCOCDE, s0 a divulguem a pessoas ou autoridades e aos tribunais competentes em
matéria de administragcdo, execuc¢do, determinagdo de recursos ou fiscalizacdo dos impostos
abrangidos pelo referido art. 26.°. Assim, em regra, a informacao obtida s6 pode ser utilizada para
fins especificos. Para além destes parametros minimos de sigilo esta obrigacéo é relativa por estar
ligada a um principio ndo discriminatério ou equivalente, segundo o qual o EC deve tratar as
informacdes obtidas pelo outro EC da mesma forma que as trata a nivel da domestic law. Logo,
o principio da equivaléncia envolve a aplicacdo de diferentes regras processuais, procedimentais
e varios niveis de protecdo nos ECs, dentro do quadro dos limites do MCOCDE.

No entanto, esta crossed reference ao direito interno parece-nos estar incompleta, uma vez que
0 MCOCDE inclui parametros de sigilo, maxime os relativos as pessoas a quem a informacéo
pode ser divulgada e os fins para o qual esta pode ser utilizada, s6 podendo ser difundida a um
determinado grupo de pessoas e empregue para efeitos de liquidacdo ou cobranca de impostos.

Todavia, a alteracdo de 2012 do MCOCDE ao §2 permite que os ECs partilhem as informages
recebidas para fins que vao além dos fiscais desde que sejam cumpridas duas condi¢des: i) que
as informac0Oes possam ser utilizadas para outros fins ao abrigo da legislacdo de ambos os Estados
(por ex., no caso de um crime nao fiscal, ou de um tratado relativo a assisténcia judicial); e ii) a
AC do Estado fornecedor autorizar tal utilizagdo conforme previsto no n.° 12.3 do Comentario
do MCOCDE ao art. 26.°. Assim, as ATs do Estado recebedor podem desejar partilhar as infor-
mac0des com outras agéncias de aplicacdo da lei e autoridades judiciais desse Estado sobre deter-
minadas questdes de alta prioridade (por ex., para combater o branqueamento de capitais, a cor-
rupcao ou o financiamento do terrorismo). Ja quando um Estado recebedor da informac&o a deseja
utilizar para um fim ndo fiscal o Estado recebedor da informacéo deve especificar ao Estado
fornecedor qual o objetivo para o qual quer utiliza-la e confirmar que o Estado recebedor pode
fazer uso dela de forma licita, tendo em vista atender a esses outros fins ao abrigo das suas leis
internas. Aqui a protegédo do segredo fica ainda por alcangar, uma vez que o Estado fornecedor
tem de autorizar tal utilizagdo. Por sua vez, espera-se que este permita tal utilizacdo se tiver ce-

lebrado acordos internacionais ou outros convénios com o pedido de assisténcia mutua entre
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outras agéncias de aplicagéo da lei e as autoridades judiciais. Neste particular, estas entidades que
recebem informagdes ao abrigo do art. 26.° 82 do MCOCDE devem tratar tais informag0es como
confidenciais devendo estas estar coerentes com os principios do 82, conforme disposto no n.°
12.3 do Comentario ao referido art. 26.°.

Assim, se o fornecimento de informaces for contrario ao art. 26.° 83 do MCOCDE, o Estado
requerido pode recusar-se a fornecer essa informagéo e, dessa forma, proteger os interesses dos
contribuintes. Logo, o Estado fornecedor tem o dever de zelar pela protecédo dos interesses destes
ultimos, maxime defendendo os seus DGF. Contudo, essa decisao é discricionaria, visto que ndo
hé garantia de que o Estado requerido recuse esse fornecimento. Tudo isto significa que a posicao
do contribuinte néo esta suficientemente protegida no que concerne ao dever de sigilo por parte
do Estado requerente. Segundo Alexander Rust a regra de sigilo de uma CDT prevalece sobre
quaisquer obrigacdes internas do Estado recebedor para revelar a informagao 3. Nesta linha de
raciocinio, o 82 do referido art. 26.° contém uma obrigacdo proveniente de tratado. Logo, qual-
quer violacdo de segredo tal como definido nas regras internas, € simultaneamente uma violacdo
do direito internacional sujeito as sanc¢Ges disponiveis >,

Deste modo, as regras domésticas sobre sigilo em matéria fiscal destinam-se a salvaguardar a
informagdo sobre os factos e os direitos dos contribuintes. Segundo Geers, esses direitos néo
estdo ligados a um interesse fiscal, mas a interesses informativos, comerciais ou profissionais
% Assim, quando ha uma violagdo das obrigacdes de sigilo pelo EC que recebe a informagado a
mesma também acarreta a0 mesmo tempo uma transgressao do tratado fiscal bilateral. Ja do ponto
de vista do contribuinte 0 mesmo é intitulado pelo tratado para que possa operar sobre este um
regime fiscal interno ndo discriminatdrio podendo e devendo valer-se de legal rights ao abrigo
da domestic law do EC que recebe as informacdes.

Contudo, se o Estado requerido tiver motivos para suspeitar que o Estado requerente ndo ira
respeitar a confidencialidade da informacdo fornecida, nomeadamente porque nas situacdes de
TIF prévia ndo respeitou a confidencialidade ou porque a sua legislagdo interna ndo foi atendida
podem ser aplicadas sancdes ao Estado requerido que forneceu a informagéo °°.

53 Rust & Fort (eds), Exchange of Information and Bank Secrecy (2012), pp. 181-182;

54 Vide a este proposito, com interesse, o Protocolo do tratado fiscal Austria-Eslovénia.

%5 GEERS, Schenk em: Seer & Gabert (eds). Mutual Assistance and Information Exchange 2010, p. 108.

% Vide na jurisprudéncia americana o caso Aloe Vera, em que o Tribunal Distrital Americano do Arizona de
02.02.2007, proc. n.° CV-99-1794-PHX-JAT, 99 AFTR 2d 2(X)7-895 Aloe Vera of America Inc. et al. vs. U.S. em
que se concluiu que a AT dos EUA ndo tinha motivos para suspeitar que o Estado requerente ndo respeitaria a con-
fidencialidade da informagao desde que a mesma fosse fornecida. A esta luz, o Tribunal Distrital Americano do
Arizona sentenciou que o tratado fiscal EUA-Japdo ndo autoriza a divulgagdo de informagdes falsas relativas a de-
claracao de impostos. Neste caso a informacao falsa consistia numa estimativa do potencial para rendimentos nao
declarados, porque a AT dos EUA nio tinha base para a estimativa e a mesma sabia disso.
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5.4.10. Possibilidade de divulgacao da informacgéo a pessoas ou as autoridades compe-

tentes

No seguimento da norma internacional, o §2 do art. 26.° do MCOCDE prevé a possibilidade
de divulgacao de informacéo as pessoas ou autoridades, maxime tribunais e 6rgdos administrati-
vos, encarregues da liquidacdo ou cobranca, ou dos procedimentos declarativos ou executivos
relativos a estes impostos, ou da decisdo de recursos referentes a estes tributos. Essas pessoas ou
autoridades utilizardo as informacdes obtidas apenas para os fins referidos, podendo as mesmas
serem reveladas em audiéncias pablicas de tribunais ou em decisdes judiciais.

No que respeita a divulgacdo de informacgdo em processos judiciais publicos ou em decisdes
judiciais, (maxime 0s casos tratados por tribunais administrativos e fiscais ou em processos ad-
ministrativos ou penais por infracdes fiscais) a partir do momento em que a informacao € divul-
gada torna-se do conhecimento geral. Contudo, 0 MCOCDE néo permite qualquer revelacdo de
informacdo fora dos processos judiciais ou por razdes que ndo as taxativamente elencadas no
aludido art. 26.°. Neste sentido, as informagdes tratadas como confidenciais ou secretas ao abrigo
deste artigo ou disposicdes similares das CDTs ndo podem ser concedidas a outras entidades,
uma vez que tal contende com os DGF do contribuinte maxime o seu direito a reserva da intimi-

dade da vida privada e demais direitos intuitu personae.

5.4.11. Os Limites a Troca de Informacdes previstos no 83 do artigo 26.° do MCOCDE,

sua analise e objetivo e os Direitos e Garantias Fundamentais dos Contribuintes.

O direito de recusar um pedido de informacéo resulta dos principios gerais do direito interna-
cional publico para além das condicGes e limites estabelecidos no art. 26.° do MCOCDE nos
casos em que haja motivos para crer que o sigilo da informacao exigida no 82, ndo sera respeitado
ou que a informacdo serd mal utilizada. Neste sentido, se uma das condi¢des do 83 do referido
art. 26.° for satisfeita, ndo ha obrigacéo de fornecer informacgdes nem de fazer investigacGes ao
abrigo de uma CDT. Contudo, considerando que a alinea ¢) é um limite derivado do direito in-
ternacional publico e ndo do direito interno, ndo ha uma proibicao de conceder as informacdes se
apenas ocorrerem as circunstancias da alinea c) isto €, o Estado requerido tem um poder discrici-
onario para o conceder ou ndo, desde que uma situa¢do nos termos de a) ou b) ndo esteja verifi-
cada. Por sua vez, a verificacdo das alineas a) ou b), € uma questdo de direito interno, mesmo que
legitimando uma recusa de fornecimento de informacg6es da perspetiva do direito internacional
publico, porque sdo condicdes a serem verificadas no nivel doméstico, e se, apesar disso, a infor-
macéo for concedida as consequéncias parecem-nos ser tiradas puramente a nivel da domestic

law. Uma questdo correlacionada a esta Gltima consiste em saber se as informagdes obtidas
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ilicitamente podem ser utilizadas de forma valida %’. A este respeito, prima facie, ao que parece,
desde que o0 82 seja observado e cumprido o art. 26.° do MCOCDE a tal nada parece obstar,
porquanto este normativo ndo contém qualquer proibicéo a este respeito. Contudo, summo rigore
afigura-se-nos duvidoso que tal interpretacdo normativa tenha agasalho no principio da legali-
dade, propria de um ED Democratico.

Deste modo, a proibicdo de utilizagdo de tais provas no EC requerente depende deste ultimo,
maxime da legislacdo fiscal doméstica deste. Neste sentido, embora haja uma limitacdo do &mbito
do 81, o 83 e respetivas alineas a) e b) contém um principio de equivaléncia traduzido numa
obrigacdo de facere numa 6tica internacional e doméstica, a fim de assegurar a correta aplicagdo
de um tratado fiscal e do direito interno. A esta luz, é importante sublinhar que os § § 2 e 3 sdo
autdbnomos entre si, 0 que significa que o 82 é aplicavel ao destinatario da informacao, ao passo
que o 83 é aplicavel ao fornecedor da informacdo. Como bem refere Ana Paula Dourado, posi¢do
que seguimos de perto, o sigilo no §2 é uma condicdo necessaria, mas nao suficiente para negar
o fornecimento de informagdes nos termos do §3, configurando, portanto, um mero limite para
as ATs que receberam a informagao 8. Neste particular, as alineas a) e b) do §3 do referido art.
26.° tratam dos limites a obrigacdo de obtencdo e fornecimento de informaces solicitadas. As-
sim, um EC ndo esta obrigado a realizar atos que seriam incompativeis com o seu proprio sistema
juridico como também né&o é obrigado a executar medidas administrativas em desacordo com as
leis e a pratica administrativa do Estado que solicita informacdes. Esta Gltima condicdo baseia-se
no principio da reciprocidade, no sentido de que um EC néo é obrigado a obter informacdes ou a
proceder a investigacdo de informacdo que ndo possa ser obtida pelo Estado requerente numa
situacdo de reciprocidade.

Constatamos assim que a clausula de reciprocidade plasmada no 83 alinea b) apenas permite
uma recusa de fornecimento de informacg6es quando o Estado requerente nao puder por razdes
legais e de préatica administrativa fornecer informacdes semelhantes. Como bem salienta Ana
Paula Dourado, a implementacdo pratica da TIF reside numa concreta relacdo de tensdo entre 0s
interesses do EC requerente e os interesses do EC requerido, especialmente se ndo houver equi-
librio no seu intercAmbio reciproco e efetivo de informag&o 5°. Assim, mesmo que a reciprocidade
se refira a razdes legais e de pratica administrativa o Comentario do MCOCDE da uma interpre-
tacdo ampla destas clausulas, ao contemplar que a recusa de fornecimento da informagéo é justi-

ficada nos dois ultimos casos se um EC aceitar a vantagem do sistema mais amplo do outro EC,

57 A este respeito vide: DOURADO, Ana Paula em: Exchange of Information and Validity of Global Standards in
Tax Law: Abstracionism and Expressionism or Where the Truth Lies, EUI Working Paper RSCAS, nov. 2013.

%8 DOURADO, Ana Paula Dourado, em anotagdo ao art. 26.° do MCOCDE da obra de Klaus Vogel on Double
Taxation..., p. 2203, nota n.° 289.

% DOURADO, Ana Paula, ob. cit. na nossa nota 58, p. 2204, nota 293.
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conforme disposto nos n.°s 15.1 e 18 do Comentéario ao referido art. 26.°. Assim, se as diferencas
estruturais nos sistemas de informacao limitarem a TIF baseada nas alineas a) e b) do §3 do art.
26.° do MCOCDE, o objetivo das disposi¢des ndo sera alcancado. Além disso, o n.° 18 do Co-
mentario ao art. 26.° recomenda que, nesse caso, 0s ECs alarguem o ambito da TIF. Logo, o
standard atual de TIF e o trabalho do Forum Global ndo visam apenas melhora-la com base nos
TIEAs, mas também contribuir para a redugdo das diferencas estruturais existentes ao abrigo do
mecanismo da revisdo por pares. Igualmente, o MTI recomenda a implementacéo de um cddigo
de conduta organizado em varias etapas para ser seguido quando um EC solicita informac6es ao
outro EC %°. Em suma, a falta de reciprocidade tem, portanto, de ser entendida como uma espécie
de feedback em relagdo as informacdes solicitadas ndo obtidas.

Em sintese, 0 83 ndo permite regra geral, uma recusa do fornecimento de informagé&o por parte
de um Estado requerente com base no argumento do segredo de informacdo fundamentado no
principio da ndo discriminacdo. No entanto, de acordo com a alinea c) do §3 do art. 26.° do
MCOCDE a informacéo pode ser negada se for contraria aos principios basicos enformadores de

um ED maxime contraria a ordem publica internacional.

5.4.12. Direitos e Garantias dos Contribuintes em sede de Troca de Informacdes 1.2 Apro-

ximacao

Algumas leis domésticas preveem direitos processuais e salvaguardas para os contribuintes,
incluindo os afetados pelos procedimentos de investigacao fiscal, auditorias, recolha de informa-
¢do, medidas ou TIF, sendo certo que tais direitos e salvaguardas incluem geralmente os notifi-
cation, consultation e intervention rights e as suas respetivas regras. Estes ultimos incluem um
direito de desafiar a TIF ap6s notificacdo, ou direitos de impugnacdo maxime a recolha de infor-
magOes respeitantes as medidas tomadas pela Parte requerida ®*. Neste sentido, em caso de sus-
peita de fraude fiscal ou de existir um risco sério de que a notificacdo implique a cobranca de
impostos devidos no Estado requerente, este Ultimo deve indicar essas suspeitas ao Estado reque-
rido. A esta luz, o MTI recomenda que os ECs se informem mutuamente da sua legislagdo ou da
pratica administrativa relativa a notificacdo ®2. Neste campo, poucos EMs da UE preveem um

80 Neste sentido, o critério decisivo para avaliar a reciprocidade é “o mais baixo dos dois niveis de intensidade de
investigagdo” e resulta aproximadamente do mesmo volume de informagdo trocada sendo atualmente entendida
como sendo hostil ao standard da OCDE.
61 Por exemplo, no Luxemburgo as ATs notificam o titular da informacgio da sua decisdo de pedir a informagio
relevante e tanto o titular (por exemplo, um banco) como o contribuinte podem opor-se a TIF no prazo de um més.
Assim, se o titular for um banco, este ultimo decidira se ird informar o contribuinte ¢ muito provavelmente fa-lo-a.
O assunto ¢ decidido pelos tribunais administrativos ao abrigo das suas regras de processo sumario, uma vez que
este tipo de processo reduz a eficacia da TIF. Vide RUST, Alexander, Exchange of Information and Bank Secrecy
2012, pp. 28 ¢ 50.
62 Vide, n.°s 54-55 do MTI na redagdo de 23.01.2006.
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direito a notificagdo no caso de pretenderem fazer um pedido, ndo tendo o contribuinte neste caso
praticamente nenhum direito de proibir esses pedidos maxime ndo tem forma de se defender ou
de bloquear sponte sua os pedidos de TIF praticados tanto por EMs como por ECs. Assim, a
informacao obtida pela AT € a que se encontra na posse das autoridades ou que seja obtida por
quaisquer procedimentos de investigagdo como previsto na sua lei interna e disposto no Comen-
tarion.° 16 ao art. 26.°do MCOCDE. Aqui, 0 EC ndo é obrigado por tratados a obter informacdes
ilegalmente e ¢ discutivel se pode utilizar informagdes obtidas dessa forma 3. Conforme senten-
ciou o Tribunal Federal Suico, ao abrigo do direito suico, ndo podem ser trocadas informacdes
quando o pedido das autoridades requerentes se baseie em informacdes que foram obtidas ilegal-
mente %4. Neste particular, o 85 do referido art. 26.° introduz limites ao conceito de restricdes
legais domésticas e de proibigdes ao abrigo do 83 e, desta forma, obriga a uma certa harmoniza-
cao da domestic law na medida em que o sigilo bancario ja ndo pode ser invocado como funda-
mento para a ndo transmissao de informacdes inter Estados, ao abrigo dos § 83 e 5 do referido
art. 26.°, uma vez que a propria norma internacional dispde que em que caso algum as disposi¢oes
do 83 podem ser construidas no sentido de permitir a um EC recusar o fornecimento de informa-
cdo porque a mesma se encontra detida por um banco ou qualquer outra instituicdo financeira
bem como a informacdo detida por um mandatario ou por uma pessoa que age na qualidade de
agente ou fiduciario ou porque essas informacdes sdo conexas com os direitos de propriedade de
uma pessoa ®°. Logo, o §3, alinea c) do art. 26.° do MCOCDE limita a obrigacio de fornecer
informacdes nos casos que envolvam sigilo comercial ou profissional. Este limite justifica-se para
evitar a concorréncia prejudicial provocada de forma intencional ou de forma néo intencional
pela TIF entre ATs. Assim, a protecao dos segredos pelo tratado é principalmente concebida para
servir os interesses do Estado ao qual as informacdes sdo solicitadas tendo em vista a ndo divul-
gacdo dos seus dados economicos. Neste particular, os limites do 83, alinea c) ocorrerdo por
ocasido da TIF para efeitos da determinacdo correta dos direitos fiscais, avaliacdo ou cobranca
de impostos conforme o disposto no n.° 19.2 do Comentério ao referido art. 26.° do MCOCDE.
Além disso, uma vez que as ATs do Estado requerente sdo obrigadas a guardar qualquer infor-
macao recebida (como consta do n.° 2 do Comentério ao aludido art. 26.°) a sua viola¢do sé
ocorrera se as mesmas puderem tirar partido dele. Deste modo, sempre que o Estado requerido

tenha acesso a informacdo protegida, quaisquer detalhes sobre o sigilo comercial, ou outro

8 Conforme sentenciado no Tribunal Distrital dos EUA para o Distrito Central da Califérnia, de 13.11.2000. Docket
n.° CV 00-06975.

%4 No caso em aprego, as ATs francesas tinham descoberto uma conta bancaria de um casal francés no HSBS na Suica
por causa dos dados roubados por um antigo empregado do HSBS no mesmo pais. O acima mencionado cidadao foi
condenado pelo Tribunal Penal Federal Suico em 2015, e portanto, a origem criminosa dos dados era indiscutivel:
Vide, Tribunal Federal Sui¢o, 17.03.2017, proc. n.° 2C1000/2015.

8 Cf., §5 do art. 26.° do MCOCDE.
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segredo relevante, os documentos a enviar devem ser eliminados e as restantes informagoes de-
vem ser trocadas ®°. Neste Gltimo caso, o Estado requerido pode também ter em conta se existe
qualquer risco sério de que a obrigacdo de confidencialidade possa ocorrer nos termos do 8§2.
Nesta matéria, seguimos de perto a posi¢ao de Ana Paula Dourado, quando nos diz que 0s termos
“comércio”, “negocios”, “industrial”, “segredos profissionais” e “processo comercial” no §3, ali-
nea c) do art. 26.° do MCOCDE né&o aparecem definidos no préprio modelo da convenc¢éo tendo
de ser interpretados de forma auténoma face a lei fiscal doméstica. Neste sentido, uma vez que o
83 limita o §1. e configura uma excegdo em relacéo a este, a interpretacdo de acordo com a lei
domeéstica, atraves da aplicacdo do 8§82 do art. 3.° MCOCDE levaria a varios significados e, fre-
qguentemente, a um significado mais amplo do que o pretendido pelo tratado fiscal bilateral e
comprometeria nessa medida o principio da reciprocidade . Logo, o objetivo do §3, alinea c),
do referido art. 26.° € o de proteger os conhecimentos no dominio das atividades econémicas,
cujo sigilo poderia ser ameacado se terceiros o exigissem. Assim, 0 seu ambito de protecdo
abrange os factos e as circunstancias de importancia econémica utilizados pelos contribuintes a
serem avaliados numa situacdo concreta . Finalmente, um EC pode recusar-se a fornecer infor-
mac0des por razdes de politica pablica (maxime por colocar em causa a ordem publica internaci-
onal) devendo este limite a TIF servir como um justificativo para a tutela dos direitos e interesses
juridicamente protegidos dos contribuintes. Quanto a este quid, tem razdo Ana Paula Dourado
quando refere que o argumento baseado na ordem publica internacional é valido e permitido,
devendo este ser sempre objeto de uma interpretacdo restritiva, operando como uma clausula de
salvaguarda para 0s casos estritamente excecionais . O que vale por dizer que para o argumento
da ordem publica internacional poder ser invocado tem de haver uma violacdo de tal forma ma-
nifesta que ofenda na sua esséncia os principios fundamentais constitucionais que enformam o
Estado Direito, sé sendo esta passivel de atuar no plano internacional como ultima ratio para a
tutela real, efetiva e em tempo til de DGF dos contribuintes. Assim, se o pedido de TIF de um
EC for contra os direitos e garantias constitucionais fundamentais dos contribuintes, 0 mesmo
deve ser avaliado como sendo contra a politica publica do Estado requerido. Neste sentido, a

apreciagéo por parte do Estado requerido implica, avaliagfes essenciais quanto ao objetivo para

8 Cf., n.° 19.2 do Comentério ao art. 26.° do MCOCDE in fine.
67 DOURADO, Ana Paula, em anota¢do ao Comentario ao art. 26.° do MCOCDE, da obra Klaus Vogel on Double
Taxation... p. 2207 nota 310.
88 £ pois, controversa a questdo de saber se o §3 do MCOCDE é aplicavel aos segredos entre empresas associadas
ou de outra forma estreitamente relacionadas. Neste sentido, aceitando que esta disposi¢do visa principalmente pro-
teger os dados econémicos do EC requerido, € ainda relevante avaliar se existe concorréncia entre empresas associ-
adas residentes em dois ECs diferentes (quando o seu interesse seja diferente) porque se os seus interesses forem os
mesmos, da alinea ¢) do §3 do art. 26.° do MCOCDE nio pode ser invocado.
8 DOURADO, Ana Paula, em ao Comentario ao art. 26.° do MCOCDE, da obra Double Taxation... de Klaus Vo-
gel, p. 2208, nota 314.
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o0 qual a informacdo é solicitada ou como esta vai ser tratada pelo Estado requerente e a sua
compatibilidade com os valores fundamentais do Rule of Law do Estado requerido. Logo, se esse
objetivo e procedimentos resultarem “numa discrepancia intoleravel com o ED do Estado reque-
rido” ¢ que a ordem publica podera ser invocada. Assim, se a avaliacao for feita de acordo com
a legislacdo interna do Estado requerido outros argumentos sob o 83 podem ser chamados a co-
lacdo, sendo a politica publica excecional. Todavia, a violagdo de quaisquer direitos fundamentais
internacionais, tais como direitos fundamentais ao abrigo da CEDH ou da UE, podem ser invo-

cados pelo Estado requerido se 0 mesmo tiver subscrito a primeira ou for um EM da segunda.

5.4.13. A aplicabilidade do 84 do artigo 26.° do MCOCDE para uso de informac6es para

fins fiscais e ndo fiscais

Conforme estabelece o §4 do art. 26.° do MCOCDE: “se em conformidade com o disposto
neste artigo forem solicitadas informacdes por um EC, o outro EC devera utilizar os poderes de
que dispGe a fim de obter as informacdes solicitadas mesmo que esse outro Estado ndo necessite
de tais informagdes para os seus proprios fins fiscais.” (maxime fins ndo fiscais). Neste sentido,
a obrigacdo contida na frase anterior esta sujeita as limitacGes do 83, mas em nenhum caso tais
limitacGes devem ser interpretadas de maneira a permitir ao EC recusar-se a fornecer informacdes
apenas porque este nao tem interesse a nivel interno. Neste particular, o referido 84 do art. 26.°
complementa o escopo do 81 e traca os limites do 83, ao declarar que o Estado Requerido deve
fornecer as informacdes solicitadas a sua disposicdo ou por meio de investigacdo, ainda que ndo
possua interesse em tais informacdes. Logo, desde que sejam cumpridas as condi¢es de opera-
cionalidade do aludido art. 26.° o sistema de TIF traduzir-se-a4 no fornecimento de informac6es
disponiveis para o Estado Requerido. J4, se pelo contrério, a informacdo solicitada ndo estiver
tao disponivel, o Estado Requerido “usara os seus poderes de recolha” para obté-la, ficando assim

sujeita aos 8 8§ 3-5 desta norma internacional.

5.4.14. A complementaridade do 85 do artigo 26.° do MCOCDE

Diz-nos o §5 do art. 26.° do MCOCDE que “em caso algum as disposigdes do §3 devem ser
interpretadas no sentido de permitir que um EC se recuse a fornecer informagdes apenas porque
as mesmas sao detidas por um banco, por um outro estabelecimento financeiro, um mandatario
Ou por uma pessoa que age na qualidade de agente ou fiduciario ou porque essas informacoes sao
conexas com os direitos de propriedade de uma pessoa”. Tal como decorre do §4 do referido art.
26.°, 0 85 complementa o escopo da TIF ao abrigo do 81 e limita o 83. Assim, as informac6es
mantidas por um banco, outra instituicdo financeira, um representante ou por uma pessoa que

atue na qualidade de agente ou fiduciario ou porque essas informacfes sdo conexas com 0S
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direitos de propriedade de uma pessoa ndo podem ser consideradas protegidas pela legislacéo
nacional ou pela pratica administrativa mencionada no 83. De facto, a protecdo da legislacdo
interna faz parte do sigilo bancario, constituindo este o “direito ou obrigacdo de um banqueiro de
manter secretas as informacdes que obtém no exercicio das suas atividades”. Nesta linha de raci-
ocinio, sempre que um profissional esteja sujeito a essa obrigacao ao abrigo da legislacdo nacio-
nal tem de respeité-lo, independentemente do local para onde Va.

Ja a TIF ndo pode ser recusada com base no argumento da existéncia de um beneficiario efe-
tivo e de regras de sigilo bancario aplicaveis num caso concreto. Por outro lado, também o EC
néo pode recusar o fornecimento de informac6es ao abrigo de uma CDT com base no seu regime
fiscal doméstico. Assim, as informacGes sobre contas bancérias devem ser transmitidas do Estado
requerido ao Estado requerente, 0 mesmo se aplicando as informacdes detidas por qualquer fidu-
ciario ou agente.

Como bem refere Ana Paula Dourado “qualquer dever profissional de confidencialidade rela-
cionado com o direito ao siléncio e o direito a um julgamento justo, em Ultima andlise, enquadra-
se na excecdo da ordem publica presente no §3.” 7°.

Uma outra questdo que se tem colocado a nivel interno e internacional, diz respeito a legitimi-
dade do uso de dados roubados. Neste sentido, a compra por parte de terceiros de informacéo
confidencial relativa a contas tituladas por sujeitos passivos nao residentes em instituigdes finan-
ceiras bem como de instituicGes de alguns Estados podem constituir uma frequéncia criminal
através do roubo de dados. Neste contexto, seguimos de perto a posi¢do de Ana Paula Dourado
ao afirmar que “o Estado Requerido nao é obrigado a fornecer informacdes relativas a dados
roubados, uma vez que isso constitui uma infracdo as disposi¢fes da ordem publica e ndo esta
em conformidade com o principio de interpretacao dos tratados de acordo com os ditames da boa-
fé” conforme estabelece 0 art. 26.°do MCOCDE e 0 81 do art. 31.°da CVDT. No entanto ndo ha
unanimidade na jurisprudéncia nesta matéria, uma vez que alguns tribunais consideram legitimo
um EC usar dados, isto é, informacdes que foram roubadas, ao passo que outros consideram ile-
gitima tal atuac&o por banda do EC . Tal uso de dados pessoais levantou assim conflitos diplo-

maticos entre os ECs envolvidos no plano internacional.

" DOURADO, Ana Paula, em anotac¢io ao Comentario ao art. 26.° do MCOCDE, na obra Klaus Vogel on Double
Taxation..., p. 2212, nota 336.
L A proposito desta divergéncia jurisprudencial vide, com muito interesse: Ana Paula Dourado na obra Klaus Vogel
on Double Taxation Conventions, na nota de rodapé n.° 336 da p. 2212, onde da esmiugada noticia de jurisprudéncia
alema que considera como legitimo o roubo de dados pessoais, enquanto a jurisprudéncia francesa da resposta nega-
tiva a esta mesma questao.
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5.4.15. Panorama Fiscal Internacional

Os ultimos anos do DFI tém vindo a mostrar um grande desenvolvimento da TIF nas suas
diversas modalidades que, tém contribuido para um certo “enriquecimento” do standard fiscal
internacional. Foi neste contexto que surgiu um movimento global direcionado para a TAIF e, em
geral para a promogao e defesa da TF a nivel global. De facto, desde cedo a OCDE tem envidado
esforcos que tém contribuido para garantir a almejada Boa Governanga Tributaria maxime, atra-
vés da criagdao de uma lista de paraisos fiscais nao cooperantes e de um Férum Global de Agao
de Revisao por Pares sobre TIF, que procuram afastar a concorréncia fiscal prejudicial e prevenir
a proliferacdo da evasdo, da fraude e do branqueamento de capitais a nivel fiscal global.

Neste campo, ¢ importante sublinhar, que os obstaculos ao abrigo da lei interna alicercados
em argumentos atinentes ao sigilo bancério, a falta de interesse doméstico e a falta de esforgos
investigativos reciprocos por parte do outro EC ndo podem mais ser diretamente invocados. Neste
sentido, o Forum Global tem liderado a implementagdo do standard internacional da TIF com os
compromissos de todos os membros do G20. Deste modo, os paises sdo submetidos a um proce-
dimento do Forum Global de revis@o por pares com o objetivo de verificar na pratica a ocorréncia
e a respetiva higidez da TIF.

Sob a dire¢do do Forum Global, foram concluidos TIEAs com paises para os quais as CDTs
ndo sdo consideradas. Nesta sede, pese embora o nosso standard fiscal global caminhe no sentido
da criacdo de uma TAIF multilateral, problema complexo ainda hoje ndo solucionado na doutrina
fiscal internacional diz respeito a privagdo da condi¢cdo da RP (ao abrigo do §1 do art. 26.° do
MCOCDE e do art. 1.°do MTIEA, ndo estando para o efeito plasmada na domestic law dos ECs)
da sua fungao inicial de evitar a ocorréncia de situacdes de fishing expeditions, bem como também
de privar o contribuinte de importantes garantias fundamentais, maxime meios de reagao eficazes
para a tutela efetiva dos seus direitos no plano internacional, devendo em sede de direitos e ga-
rantias dos contribuintes implementar-se uma Clausula de Tutela Fiscal Internacional, o que até

hoje ndo se mostra efetivada nem materializada em nenhum Corpo de Leis.
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Capitulo 2
Os Direitos dos Contribuintes no Aambito do MCOCDE e da Uniso Europeia

1. Classificacao dos direitos fundamentais dos contribuintes

Segundo Juliane Kokott, Pascale Pistone e Robin Miller 2 os taxpayers rights podem ser vis-
tos de forma tripartida, desdobrando-se 1.° em direitos processuais que dizem respeito a aplicagao
por parte dos tribunais de um nivel de controlo sistematico sem por em causa questdes politicas
e prioridades legislativas, sublinhando para o efeito a necessidade de existir um sistema fiscal
nacional especifico. Em 2.° lugar, temos os direitos que impdem sangdes neles se incluindo, pe-
nalidades (que tém tragos comuns com os direitos processuais) destacando-se nos sanctioning
rights a importancia e o respeito pelo principio da proporcionalidade aquando da aplicagdo de
san¢des relacionadas com objetivos legislativos, sendo que em relagdo a este Gltimo em matéria
tributaria o Estado se encontra mais inclinado a impor penalidades severas com efeito dissuasor
a fim de evitar futuras violacdes das normas fiscais. Contudo, estas podem ter um impacto des-
proporcional no exercicio dos DGF dos contribuintes, sendo necessario, que exista uma eficacia
de tais medidas e que as mesmas causem um impacto sobre os contribuintes em ordem a alcangar-
se um justo equilibrio na relacdo tributéria.

Por fim, temos os direitos substantivos em que geralmente ndo ¢ possivel existir um controlo
judicial estrito das decisdes politicas para fundamentar as leis fiscais, sendo certo que cabe ao
Orgdo Legiferante determinar como exercer a soberania tributaria. No entanto, isso ndo deve
impedir os tribunais de avaliar se o Estado exerceu essa discricionariedade de acordo com o prin-
cipio do ED e com os limites externos impostos ao exercicio da soberania fiscal, tendo em vista
a respeitar os direitos e garantias dos contribuintes.

Podemos referir em sintese, que os direitos processuais ddo um efeito pratico aos direitos
substantivos porque se aplicam a todas as fases do procedimento fiscal, neles se incluindo as
regras respeitantes ao registo e identificagdo de contribuintes, a apresentagdo de declaragdes de
rendimentos, a realizacdo de auditorias fiscais e a avaliacdo e cobranga de impostos e sangdes,
incluindo penalidades. Em relagdo aos direitos sancionatorios, podemos dar como exemplos, os
procedimentos administrativos para a resolu¢do de conflitos entre contribuintes e ATs, bem como
os recursos judiciais destinados a assegurar o efetivo exercicio dos poderes tributarios, de acordo
com o ED. Assim, a expressao mais relevante de um Estado Direito € o acesso a tutela jurisdici-

onal efetiva ", nele se incluindo varios subprincipios especificos como o acesso & justica, a

2 KOKOTT, Juliane et.al., Public International Law And Tax Law: Taxpayers” Rights, The International Law Asso-
ciation Project on International Tax Law — Phase 1, GEORGETOWN JOURNAL OF INTERNATIONAL LAW,
Vol. 52, 2021, pp. 397-398.
3 Cf. Neste particular, quanto a Portugal releva o art. 20.° da CRP.
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igualdade de armas, o nemo tenetur tributario e o right to be heard, os quais integram o direito a
um julgamento justo e equitativo. A esta luz, sdo de apontar trés direitos principais particular-
mente importantes no processo tributario, tais como: o habeas data, o direito a ser ouvido e o
direito a protecao judicial. Tendo em conta a classificacao tripartida dos direitos fundamentais do
contribuinte supra analisada podemos referir de forma sintética, que um dos mais importantes
direitos processuais € o right to an efective legal remedy de que o contribuinte deve langar mao
quando o mesmo V€ potencialmente afetada a sua esfera juridica. Tal direito comporta assim duas
dimensdes, por um lado, uma dimensao voltada para os procedimentos administrativos (maxime
auditorias fiscais, cobrancas e devolucdes) que envolvem a relagdo existente entre ATs e os con-
tribuintes afetados, e por outro, os procedimentos judiciais que zelam pela compliance da ativi-
dade das ATs com a lei. Neste campo, ndo podemos ignorar que devido a falta de notificacao do
contribuinte o acesso aos respetivos remédios juridicos ndo tem sido facil, (dada a sua tendencial
erosao em varios paises) em especial em sede da assisténcia mitua em matéria fiscal e em situa-
¢oes transfronteiricas de TIF. Desde ja se adianta que a nosso ver, os meios nao impugnatdrios ao
dispor do contribuinte se t€ém revelado pouco eficazes como também nos parece que em certa
medida, na pratica, os mesmos operam como meras garantias formais dos contribuintes sem ver-
dadeira e real substancia.

No que concerne aos direitos substantivos mais afetados, podemos dar especial destaque ao
principio da igualdade e ao direito a protecdo dos dados pessoais que s@o os mais relevantes para
0 nosso estudo.

Por fim, a nivel dos direitos sancionatorios apenas analisaremos o direito a nao incriminacao
(nemo tenetur) nas relagdes tributarias e faremos uma associagao deste com o dever de colabora-

¢do entre o Fisco e o contribuinte.

1.1. Direitos Processuais Stricto Sensu 2. Aproximacao

O conceito de direitos processuais abrange todos os direitos que protegem varios aspetos dos
procedimentos fiscais, tendo em vista efetivar as normas fiscais substantivas que digam respeito
ao procedimento seguido para determinar e cobrar o imposto devido. Cumpre aqui referir que o
principio “chapéu” aplicavel aos procedimentos fiscais € o do ED e neste sentido, os contribuintes
precisam de confiar, regra geral, na atuagdo da AT para a prote¢do dos seus direitos em sede de
TIF.

Nesta sede, o principio do ED comporta duas vertentes: uma material e outra processual. As-
sim, por um lado, temos a vertente adjetiva que nos diz que o principio do ED tem de ser cum-
prido, tendo em vista a necessidade de cobrar impostos em conformidade com os requisitos esta-

belecidos pela lei. Por outro, a componente material que significa evitar a ocorréncia de qualquer
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conduta arbitraria e desproporcionada praticada pelas ATs em violagdo dos DGF dos contribuin-
tes.

Contudo, o principio do ED nao ¢ autossuficiente, uma vez que de per si nado consegue por
vezes evitar avaliacoes ulteriores atinentes a violagdes a DGF. Tal parece significar que apenas
funciona em termos tedricos, operando como uma garantia formal dos contribuintes, uma vez que
¢ preciso dar-se algum nivel de eficacia em termos praticos a este principio através do direito do
contribuinte a um recurso efetivo no seio do procedimento de TIF, antes de concluida a respetiva
decisdo judicial, em ordem a obstar a aplicacdo de medidas fiscais adversas e potencialmente

violadoras do principio da legalidade e eventualmente suscetiveis de causar dano irreparavel.

1.2. Acesso a documentos fiscais

O acesso a documentos fiscais ¢ uma conditio sine qua non para o exercicio efetivo do direito
de defesa através dos procedimentos fiscais. Deste modo, deverd, regra geral, ser garantido aos
contribuintes o acesso a informagdes que lhe digam respeito e também as que estejam em posse
das ATs, uma vez que se assim ndo for estes ndo poderdo exercer os seus direitos processuais de
forma eficiente, em ordem a respeitar-se o principio da igualdade de armas. Tal ocorre, porque
muitas vezes os contribuintes, ndo conseguem aceder a todas as fontes relevantes de informacao
que se encontram na disponibilidade da AT. Neste contexto, um bom ex. que nos ¢ dado por
Juliane Kokott e Pasquale Pistone diz respeito aos procedimentos transfronteirigos, em sede de
assisténcia mutua sobre TIF, sendo que estes permitem as ATs de um pais adquirir informagdes
provenientes de outras ATs de outros Estados respeitantes a situagdo juridica de um contribuinte.
O problema que estd em causa nesta matéria € que tais procedimentos parecem-nos ser exclusi-
vamente voltados para o fornecimento de informagdes as ATs, privando por vezes os contribuintes
de acederem por sua propria iniciativa a informagdo fiscal trocada . Com efeito, quando os
contribuintes ndo conseguem obter uma informagao relevante no Estado da fonte e quando ndo
tém uma relacdo direta com as ATs desse mesmo Estado, tais procedimentos podem criar uma
situagdo juridica injusta que pode comprometer e violar o principio da igualdade de armas, vindo
por sua vez a colidir com a eficécia pratica do exercicio do direito a defesa. Por isso, a nosso ver,
0 habeas data devera ser entendido como um requisito basico que se destina a assegurar ndo s
a equidade através dos procedimentos fiscais, mas também deve abranger as STF dos contribu-

intes ’°.

"4 Vide, KOKOTT, Juliane e PISTONE, Pasquale, Taxpayers in International Law: International Minimum Standards
for the Protection of Taxpayers” Rights, 2022, Oxford, Hart Publishing, p. 511.
5 Ob. cit. p. 207.
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Logo, a circunstancia em relagdo a qual as ATs obtém informagao através de meios de assis-
téncia mutua ndo devera coartar o acesso (pelo menos parcial) as mesmas por parte dos contribu-
intes, devendo, neste campo, respeitar-se o principio da nao discrimina¢do internacional. De
facto, o0 acesso a documentos ¢ parte integrante do direito a um fair trial, conforme plasmado no
n.° 1 do art. 6.°da CEDH que se aplica em termos amplos na UE, tornando-se a CDFUE aplicéavel
relativamente a dois conjuntos de disposi¢des relevantes que afetam o acesso aos documentos
dos contribuintes. Por um lado, o art. 47.° da CDFUE sobre o right to a fair trial e, por outro, o
n.° 2 do art. 41.° da CDFUE sobre o direito a boa administracao, o qual vem previsto no art. 42.°
da CDFUE que diz respeito ao acesso aos documentos provenientes do Parlamento Europeu, do
Conselho ¢ da Comissdo. Assim, o standard minimo de protecao aplicavel no seio da UE ¢é o
mesmo tanto no n.° 1 do art. 6.° da CEDH como no art. 47.° da CDFUE. Todavia, ¢ importante
ressaltar que o right to a fair hearing nao se resume a litigios relativos a direitos da civil law e a
obrigagdes ou agdes penais. O habeas data, encontra-se ligado ao right to a fair hearing, na
medida em que os contribuintes apenas podem estar em posi¢ao de se defender quando os mes-
mos tenham acesso a documentos que sejam relevantes para os seus casos em especifico. Tal
constitui uma obrigacdo tanto das autoridades administrativas como das ATs, na medida em que
os contribuintes tém de ter um acesso minimo aos documentos relevantes em posse destas, se
necessario via procedimento para a divulgagdo de tais documentos que lhe digam respeito. Pelo
contrario, se o acesso ndo for garantido por tais entidades tem como consequéncia, a nega¢ao do
right to a fair hearing, conforme plasmado no n.° 1 do art. 6. da CEDH.

Nesta matéria, o TEDH, no caso Chambaz, pronunciou-se acerca da negagdo deste direito
fundamental, concluindo para o efeito que a recusa de acesso a documentos detidos pelas ATs
respeitantes ao contribuinte desproviam-no do right to a fair trial plasmado no art. 6. da CEDH,
colocando em causa o principio da igualdade de armas "®. Assim, a CDFUE prevé o direito de
acesso aos documentos em duas situagdes que sdo consideradas especiais em relagdo a disposi¢ao
geral do right to a fair trial, que vem garantida pelo art. 47.° da CDFUE. A 1.* ¢ a de que o direito
de acesso aos documentos ¢ um elemento constitutivo do direito a uma boa administra¢ao, con-
forme dispde o art. 41.° da CDFUE; e a 2.* ¢ a que visa fornecer aos contribuintes a faculdade de
terem os seus assuntos tratados em prazo razoavel pelas instituigdes e que 0s mesmos sejam ana-
lisados e ponderados com imparcialidade e com justiga. Neste direito inclui-se o acesso aos fi-
cheiros dos contribuintes destinando-se este a respeitar os seus interesses da confidencialidade e
do sigilo profissional e negocial. Logo, o habeas data constitui um pré-requisito para o exercicio

efetivo do direito de defesa do contribuinte.

6 Vide, TEDH, Caso Chambaz proc. n.° 11663/04, de 05.04.2012.
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Neste campo, o TJUE no caso Glencore teve a oportunidade de se pronunciar acerca do acesso
aos documentos detidos pelo contribuinte no contexto de uma auditoria de IVA 7’ Discute-se neste
caso o problema de o contribuinte nao ter sido admitido a participar em processos finais relativos
aos seus fornecedores, apenas lhe tendo sido dado acesso a auditorias fiscais selecionadas pela
AT de acordo com os seus proprios critérios. Aqui o TJUE reconheceu o direito de acesso a todas
as auditorias relevantes, assim como o direito a um processo equitativo nos termos do art. 47.° da
CDFUE. "® O mesmo Tribunal especificou ainda que o direito de acesso aos documentos nio
pode apenas limitar-se aos documentos em que a AT baseou a sua decisao contra o contribuinte,
abrangendo também os elementos de prova recolhidos pela AT que sejam potencialmente bené-
ficos, assim como a demonstra¢do de que o contribuinte agiu legalmente.

Todavia, ¢ importante sublinhar que o direito de acesso a documentos ndo ¢ um direito abso-
luto, uma vez que este pode ser limitado no decurso de auditorias fiscais e pela legislacdo fiscal
doméstica dos ECs que protejam o sigilo fiscal e profissional. Assim, nesta matéria, ha duas areas
da UE em que o habeas data tem especial influéncia: /) STF na assisténcia mutua entre ATs e ii)
situacdes transfronteirigas relativas a procedimentos de resolucdo de litigios fiscais. Neste traba-
lho, analisaremos apenas a primeira situagdo por ter um maior impacto nos direitos e garantias

dos contribuintes, em particular no acesso a dados fiscais em sede de TIF.

1.3. O acesso a dados fiscais e 0 seu enquadramento na assisténcia mutua

A questdo do acesso aos documentos tem sido abordada ao longo do tempo pelo TJUE com
especial destaque nos processos relativos a TIF na UE, na perspetiva da DAC e também da
CDFUE. Vejamos o problema do ponto de vista quer dos direitos dos contribuintes no EM reque-
rente, quer dos direitos dos contribuintes no EM requerido.

No que concerne ao EM requerente, é importante aqui chamarmos a colagdo o caso Sabou °,
que ¢ relevante em sede de habeas data e de direitos de defesa dos contribuintes. Nele, colocou-
se a questdo de saber se a DAC estabelecia ndo s6 o direito das ATs de receberem informagdes,
mas também o direito de o contribuinte se envolver no quadro da assisténcia mitua no ambito da
qual essas informagdes foram transmitidas. Neste caso, o contribuinte tinha reivindicado o direito
de: i) ser informado antecipadamente sobre o pedido de assisténcia mutua a fim de ser autorizado
a formular as perguntas as autoridades requeridas; e ii) de ser admitida a audi¢do de testemunhas

noutros EMs. Em face disso, o TIUE rejeitou o ponto de vista de que a diretiva conferia tais

" Vide TJUE, Caso Glencore, proc. n.° C-189/18, de 16.10.2019.
8 E, por isso, que uma defesa efetiva nesta matéria pressupde o conhecimento das informagdes sobre as quais o
contribuinte esta a ser avaliado ou sobre as quais ¢ negado o direito a dedugdo do IVA.

" Vide, TIUE, Caso Sabou proc. n.° C-276/12 de 22.10.2013.
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direitos, mas acrescentou que o respeito pelos direitos de defesa € um principio geral do direito
da UE que se aplica sempre que as autoridades procurem adotar uma medida que afete negativa-
mente o contribuinte. De acordo com este principio, os contribuintes devem ser colocados numa
posi¢do de igualdade de armas que lhes permita exprimir a sua opinido sobre as informagoes
sobre as quais as autoridades tencionam basear a sua decisdo quando 0os mesmos vejam 0s seus
interesses afetados de forma significativa. Por isso, as ATs dos EMs estdo sujeitas a esta obrigagdo
quando tomam decisdes abrangidas pelo ambito de aplicacdo do direito europeu, mesmo que a
legislagao da UE aplicavel a um dado caso ndo preveja expressamente essa exigéncia procedi-
mental. O TJUE concluiu que o respeito pelos direitos de defesa do contribuinte ndo exigem que
este participe na formulagao do pedido de informagdes, sublinhando o mesmo Tribunal, que nada
impede um EM de alargar o direito a ser ouvido a outras partes da fase de investigagdo, envol-
vendo o contribuinte em varias fases da recolha de informagdes, maxime a inquiri¢ao de testemu-
nhas. O TJUE reconhece, assim, que existem limitacdes aos direitos fundamentais e que operam
de forma mais ou menos imediata, para que se possa salvaguardar a eficacia da TIF. Em tais
circunstancias, a limitagdo pode, no entanto, ser apenas de carater temporal, o que significa que
o contribuinte ndo pode invocar os seus direitos fundamentais durante as fases iniciais da recolha
de informagdes para contestar a legalidade do procedimento de assisténcia mutua.

In casu, no entender do TIUE o respeito pelos direitos de defesa do contribuinte ndo exige,
nem que este participe no pedido de informagdes enviado pelo EM requerente ao EM requerido,
nem que o contribuinte seja ouvido no momento em que os inquéritos que podem incluir a inqui-
ri¢ao de testemunhas, sejam efetuados no EM requerido ou antes de esse EM enviar a informagao
ao EM requerente. Neste aspeto, seguimos de perto a posi¢ao de Juliane Kokott e de Pasquale
Pistone, ao referirem que esta abordagem restritiva apenas se pode aplicar quando o pedido se
refere a verificagdo das declaragdes do proprio contribuinte. Caso contrario, os contribuintes de-
vem, em principio, ser notificados quando sdo objeto de um pedido de informagao especifico .

Ja no que respeita aos direitos no EM requerido, cumpre analisarmos sucintamente o caso
Berlioz 8. Nele o TJUE teve a oportunidade de aceder a dados no campo de agdo do direito de
controlo judicial atinente a uma sangao por incumprimento de uma ordem de prestagao de infor-
magoes por parte de um intermediario, no ambito de uma TIF entre ATs efetuada ao abrigo da
DAC. Neste contexto, o TJUE sentenciou que o contribuinte tem direito a desafiar a legalidade
do pedido de informagdes ao abrigo do disposto no art. 47.° da CDFUE, devendo o contribuinte

ter um nivel de acesso minimo aos documentos do processo. No entanto, conforme assevera o

8 Opinido da Advogada Geral Juliane Kokott, de 06.06.2013, relativa ao caso Sabou proc. n.° C-276/12. § 83.
81 Vide, TJUE caso Berlioz, proc. C-682/15 de 16.05.2017.
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mesmo Tribunal, ndo é necessario um acesso total a informagdo neste contexto 82, Assim, os tri-
bunais nacionais devem ter pleno acesso ao pedido de informagdes, bem como a quaisquer infor-
magoes adicionais e, se o tribunal nacional o considerar necessario, 0 mesmo podera partilhar
essas informagdes com a pessoa relevante. Em suma, o TJUE reconhece o direito de acesso aos
documentos apenas ao destinatario de uma ordem de informacao. Além disso, parece ndo existir
qualquer prote¢ao juridica dos contribuintes ou de terceiros cujos dados sejam objeto de um pe-
dido de informacdes no EM requerido. Assim, apenas o destinatario de um pedido de informacgao
obtém protegdo juridica no EM requerido &. Logo, o raciocinio 1ogico deste acérddo reside no
facto de os contribuintes poderem obter protecdo juridica indireta mais tarde, no caso de uma
avaliagdo fiscal, ndo sendo necessaria qualquer prote¢do nas fases “preliminares” e ainda ndo
contenciosas do procedimento. J4 no que tange aos direitos de terceiros relativos ao acesso aos
dados e a privacidade poderiam também ser, de alguma forma, indiretamente protegidos, no am-
bito de processos judiciais iniciados pelo destinatario do pedido de informagdes.

Também no caso Donnellan, o TIUE teve oportunidade de analisar o problema do acesso aos
documentos no quadro da assisténcia muatua na cobranca de impostos. O TJUE observou assim
que como forma de assegurar o respeito pelos direitos previstos no art. 47.° da CDFUE, importa
ndo s6 garantir que o destinatario de um documento receba efetivamente o documento em causa,
mas também que este possa ter conhecimento do mesmo, isto ¢, saber o seu significado, escopo
e ambito de atuagdo de modo a poder fazer valer efetivamente os seus direitos no EM de trans-
missdo . Em resumo, o TJUE concluiu que, uma vez que a decisdo que aplica a coima nao foi
devidamente notificada ao contribuinte em causa antes do pedido de cobranca ter sido apresen-
tado a essa autoridade nos termos da referida diretiva, a autoridade do pais destinatario podia

recusar a assisténcia.

1.4. A importancia do Right to be Heard nos contextos europeu e internacional

O direito a um julgamento justo inclui o direito a ser ouvido nos procedimentos administrati-
vos e judiciais, sendo que o mesmo obriga as ATs a dar a oportunidade aos contribuintes de ex-
pressarem as suas opinides durante todo o procedimento. Assim, no que se refere aos procedi-
mentos judiciais, em principio, a audiéncia deve ocorrer antes que as ATs tomem medidas que

possam afetar negativamente os direitos e garantias dos contribuintes, sendo que tal s6 ocorrera

8 Vide também no TJUE o caso Ispas, proc. n.° C-298/16, de 09.11.2017, num contexto do IVA e numa situagio
fiscal doméstica, em que se reconheceu a existéncia de um direito geral de acesso a documentos, exceto quando se
levantassem questdes em contrario de interesse e ordem publica internacional.
8 Vide, TJUE, caso Etat luxembourgeois de 06.10.2020, Joined Cases C-245/19 and C-246/19. e Vide também a
opinido da Advogada Geral Juliane Kokott de 02.07.2020.
8 Vide, TIUE, Caso Donnellan, proc. n.° C-34/17 de 26.04.2018.
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de forma diferente, se houver uma justificacdo para a decisdo imediata bem como a sua execucao
ou se uma audiéncia prévia ndo levar a uma decisdo diferente do resultado a atingir ®. De facto,
o right to be heard inclui, ndo s6, o direito de os contribuintes expressarem as suas opinioes, mas
também, a obrigagcdo das ATs de tomar em consideracao esses pontos de vista na sua motivagao.
No contencioso tributario, esse direito ndo implica necessariamente a obrigacao de realizar uma
audiéncia oral, mas o direito e a oportunidade de as partes apresentarem o seu ponto de vista (isto
¢, ser satisfeito o exercicio do contraditorio) antes de o tribunal decidir sobre o caso em concreto.
O direito a ser ouvido € um direito fundamental da UE e insere-se na CDFUE ao fazer parte do
direito a Boa Administragdo, o qual determina que toda a pessoa tem o direito a ser ouvida antes
que seja tomada qualquer medida ou decisdo individual que a afete adversamente.

A luta que os ECs prosseguem para acabar com o problema da fraude e evasao fiscais a nivel
internacional tem de ser reconciliada com a protegdo efetiva dos DGF dos contribuintes pois,
mesmo que se tratem de interesses dispares, o interesse dos contribuintes deve ser implementado
e acolhido pelos diversos ECs em ordem a dar cumprimento aos principios da equivaléncia e da
eficicia quer no plano interno quer, europeu e internacional. Assim, quando o direito da UE nao
estabelece as condigdes “minimas” de operacionalidade do direito de defesa, ocorrem consequén-
cias advenientes da violagdo de tal direito que se veem assim menos garantidas na esfera juridica
do contribuinte. As condigdes e consequéncias acima referidas sdo matéria de direito nacional,
desde que as medidas tomadas sejam do mesmo tipo daquelas que beneficiam os individuos em
situacdes de direito nacional comparével, atendendo ao principio da equivaléncia e ndo devendo
tornar-se virtualmente impossivel ou excessivamente dificil o exercicio dos direitos conferidos
pelo direito da UE, em ordem a respeitar-se o principio da eficacia.

Por isso, deve existir um equilibrio entre os interesses que se procuram atingir com a disposi-
¢do e a garantia de implementacdo de um general right to be heard entre as ATs e o contribuinte.
Este direito €, pois, uma manifestacdo do direito de defesa do contribuinte, s6 podendo o mesmo
sofrer restricdes se existir uma justificacdo plausivel e se se respeitarem critérios de proporcio-
nalidade.

O art. 41.° da CDFUE estabelece um direito a boa administra¢ao, sendo o seu contetido essen-
cial para o processo tributdrio, uma vez que confere a cada individuo o direito de ser ouvido
perante a tomada de uma medida individual contra ele, permitindo-lhe que o mesmo tenha acesso
a arquivos que lhe digam respeito e que seja declarada a obrigacdo de fundamentagao das suas

decisdes por parte da administracdo, de modo a que o contribuinte possa verificar a proveniéncia

8 KOKOTT, Juliane et. al., Public International Law And Tax Law: Taxpayers” Rights, The International Law As-
sociation’s Project on International Tax Law — Phase 1, GEORGETOWN JOURNAL OF INTERNATIONAL LAW,
Vol. 52,2021, p. 399.
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das informag¢des em ordem a: i) dar cumprimento dos requisitos formais; ii) assegurar a corres-
pondéncia das informagdes adquiridas com aspetos subjetivos e objetivos do contribuinte com-
binados na avaliagdo da notificacdo emitida contra ele. E fundamental que haja uma certa apro-
ximacgao a Boa Governanga Fiscal para a efetiva protecdo no caso concreto dos direitos e garan-
tias dos contribuintes em situagdes transfronteiri¢as, em vista a preservar completamente os seus
direitos, langando-se mao dos varios remédios juridicos disponiveis num ED.

Quanto a nds, parece-nos que nao havera uma efetiva protegao legal a nivel de procedimentos
judiciais se o contribuinte ndo for protegido na fase procedimental, uma vez que nesta sede ja se
iniciou o confronto entre as partes.

A este respeito, chamemos novamente a colagdo o caso Sabou 8 do TIJUE, uma vez que o
mesmo permite tecer consideragdes acerca do equilibrio existente entre os interesses fiscais dos
EMs que recorram a assisténcia administrativa de ATs estrangeiras para recolher informacdes e a
posicdo do contribuinte potencialmente afetada por tais mecanismos de cooperagao fiscal inter-
nacional. Neste caso, a protecdo do contribuinte tem a sua fonte no direito fiscal doméstico dos
EMs, pelo que cabe aos Tribunais nacionais determinar no caso concreto qual o valor probatério
da informagao objeto de troca, bem como comunicar qual a informacdo que um determinado EM
possui. Assim, na auséncia de uma referéncia especifica para a prote¢do do contribuinte dentro
da legislagdo da UE, encontrar-se-ia a sua fonte nas leis nacionais dos EMs, com a inevitavel
penaliza¢do dos contribuintes, residentes em Estados que fornecem formas mais limitadas de
protecdo. Neste sentido, o TJUE considerou que quando as autoridades recolhem informacdes, as
mesmas nao sao obrigadas a notifica-las ao contribuinte, ndo precisando assim de obter o seu
ponto de vista. No entanto, a mesma instituicdo europeia sublinhou que € possivel a um EM
alargar o direito a ser ouvido a outras partes da fase de investigacdo, alertando ao mesmo tempo
para o facto de em sede de participation rights, existir um “grave risco” de bloqueio da TIF no
seio de questdes procedimentais ou relacionadas com a aquisi¢ao de informagdo do contribuinte.
Este Tribunal sentenciou que o right to be heard naquele caso concreto era inaplicavel, ndo sendo
também obrigatorio porque se tratava de uma mera recolha de informacdes surgida no decurso
de uma atividade anterior a real fase de investigacdo fiscal. A nosso ver, a auséncia de um reco-
nhecimento europeu de um nivel minimo de prote¢do procedimental e processual aos contribu-
intes sujeitos a mecanismos de assisténcia administrativa mutua e a tendéncia do Fisco em utilizar
as informagdes com base nas suas objecdes determinam uma visao de certo modo enviesada da
relagdo existente entre a AT e o contribuinte. Com efeito, os ECs que tém em vista garantir um

nivel de supremacia tributéria, pretendem a qualquer custo efetuar uma troca rapida e eficiente

% Vide caso Sabou proc. n.° C-276/12 de 22.10.2013.
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das informacdes fiscais, tendo os mesmos o dever de respeitar de forma integral os direitos e
garantias dos contribuintes, ainda que estes direitos possam levar a uma certa “desacelera¢ao” do
mecanismo de TIF. Assim, tem de haver uma relacao tendencialmente paritaria entre o Estado e
o contribuinte, sendo para o efeito necessario que estes elementos estejam em conformidade com
os principios da confianga, colaboracdo e TF, dentro dos quais se procura estabelecer uma troca
mutua e bem-sucedida de informacdes entre as ATs e os contribuintes, permitindo-se assim que
estas tenham uma maior compreensao da concreta situagao dos contribuintes ou daqueles que nao
cumprem as leis tributarias.

A construcao de uma melhor relagdo entre as ATs e os contribuintes ¢ essencial para a existén-
cia de didlogo, confianga mutua e cooperacao internacional. As fontes convencionais e suprana-
cionais sobre a TIF, representam uma série de limitacdes que os Estados sdo obrigados a observar
para que o procedimento seja bem-sucedido. Assim, parte da doutrina considera que os limites a
TIF sdo uma forma de protegdo indireta dos DGF dos contribuintes 8’. Em particular, essa prote-
¢do resultaria de artigos que preveem a obrigagao geral dos Estados de proteger a confidenciali-
dade dos contribuintes e o dever de manter o sigilo das informagdes recolhidas por parte das ATs,
nos termos do art. 26.° do MCOCDE e dos arts. 16.° e 17.° da DAC6.

Neste particular, concordamos com a posi¢do de Menita Giusy, a qual considera que o sigilo
e a confidencialidade das obrigagdes dos Estados envolvidos no procedimento de TIF delineiam
um padrdo minimo de protecdo processual do contribuinte, advertindo a mesma autora, que na
realidade, esses direitos ndo conseguem garantir suficientemente os direitos dos contribuintes em
toda a sua plenitude, uma vez que oferecem uma mera protecao passiva destes ultimos que ficam
sujeitos a uma apreciagdo discricionaria por parte das ATs dos Estados interessados. Com efeito,
num procedimento de TIF o contribuinte para poder fazer valer em juizo qualquer direito funda-
mental ou iniciativa, necessario se torna proceder a ativagdo de um right to be heard a ser usado
em processos fiscais, por forma a permitir-lhe apresentar um remédio juridico eficaz contra even-
tuais violagdes dos seus DGF, sendo certo que quer no plano internacional quer supranacional, a
TIF reduz o &mbito de prote¢do do contribuinte a uma mera forma indireta %,

Nesta linha de raciocinio, o que nos parece certo ¢ que os ECs ndo querem abrir mao de parte
da sua soberania fiscal para poderem servir os interesses dos contribuintes, maxime porque os
seus DGF implicam custos por parte dos Estados como também porque a ativagdo plena dos
participation rights no decurso de um procedimento de TIF implica um bloqueio desta para que

os direitos dos contribuintes possam ser respeitados.

87Vide, ADONNINO, Pietro, Lo scambio di informazioni tra le Amministrazioni finanziarie, Diritto e Pratica
Tributaria, vol. 79, n.° 4, Luglio, 2008, p. 707.

8 DE FLORA, Menita Giusy, Protection of the taxpayer in the information exchange procedure, Intertax, Vol. 45,
2017, p. 454.
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Com base nestas consideracdes surge a necessidade de se assegurar um nivel adequado de
protecdo dos direitos dos contribuintes contra violagdes causadas pelo uso ilegal de poderes de
investigacdo no momento da transmissao da informagao. A mesma necessidade se coloca na fase
anterior a aquisi¢ao desta, como veremos mais adiante no Cap. 5 do nosso estudo.

No que respeita ao assunto sob investigacao fiscal devem ser oferecidas ndo s garantias, como
também deve ser dada a devida prote¢do administrativa ou judicial, independentemente da even-
tual utilizacao da documentagdo adquirida pelo Fisco. Assim, o direito a ser ouvido deve estender-
se aos procedimentos de assisténcia administrativa matua em sede de TIF, o que vale por dizer
que o contribuinte em sede de procedimento de TIF tem de ser colocado numa posi¢ao que lhe
permita expressar a sua opiniao acerca dos elementos e factos que a AT procura direcionar a sua
acao.

Em suma, a falta de recursos, tanto administrativos quanto judiciais, disponiveis no decurso
do procedimento de TIF parece-nos ser um ponto fraco da disciplina convencional e supranacio-
nal, sobre assisténcia administrativa matua em matéria fiscal, sendo certo que tal contrasta nao
apenas com a orientacdo do TJUE nesta matéria, mas também com a jurisprudéncia do TEDH,
que se pronunciou sobre a possibilidade de antecipar a protecdo das garantias do contribuinte
para uma fase anterior a do litigio .

A aproximacao tradicional do TEDH considera que o art. 6.° da CEDH nio se aplica as rela-
¢oes juridico tributarias, uma vez que fazem parte do poder dos Estados, sendo também impossi-
vel reduzir os litigios relativos a obrigacdes fiscais respeitantes a direito civis e criminais € aos
deveres a que o art. 6.° da Convencgao se refere.

Quanto a nods, desde ja adiantamos que os contribuintes t€ém o direito a serem protegidos contra
acoes ilegais do Fisco, assim como todas as pessoas tém também o direito de proteger a sua vida
pessoal de a¢des de intromissao do Estado. Portanto, a protecdo dos direitos deve ser a mesma
que a prevista em outras areas do direito. E, por isso, fundamental assegurar uma efetiva protegao
dos interesses do Estado na percecao e reconhecimento da receita tributaria, mas isso devera ser
feito sem violar os DGF dos contribuintes. Todavia, em situagdes transfronteiricas, as protecdes
dos direitos dos contribuintes podem ser mais custosas de conseguir, devido as varias soberanias
nacionais, sendo que neste caso os Estados devem esforcar-se para alcangar uma maior coorde-
nacao das suas atividades fiscais e simultaneamente proporcionar um maior nivel de protecdo ao

direitos e garantias dos contribuintes.

8 Vide a este respeito a decisdo Ravon do TEDH, de 21.02.2008, tratando da aplicabilidade das garantias do contri-
buinte ao abrigo do art. 6.° da CEDH a respeito de uma investigagao fiscal destinada a apurar provas em casas das

pessoas em causa ou em instalagdes ocupadas por elas.
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O right to be heard é o reflexo do principio do contraditério € 0 mesmo encontra-se vertido
tanto em procedimentos fiscais administrativos como judiciais. Assim, ¢ importante sublinhar,
que as ATs tém o poder de afetar negativamente a esfera juridica dos contribuintes, sendo certo
que tais medidas s6 podem ser aplicadas depois de os contribuintes afetados terem tido a oportu-
nidade de apresentar argumentos em sua defesa. Nesta conformidade, nos procedimentos fiscais
administrativos, o right to be heard deve implicar ndo sé o direito de os contribuintes apresenta-
rem os seus pontos de vista antes de ser tomada qualquer medida suscetivel de os afetar negati-
vamente, mas também implica a obrigagdo de as ATs terem em consideracao esses pontos de
vista.

Como asseveram Juliane Kokott e Pasquale Pistone, durante os procedimentos fiscais judici-
ais, o right to be heard nao implica necessariamente a obrigacdo de realizar de forma efetiva uma
audi¢do prévia, mas pelo menos a possibilidade de as partes apresentarem os seus pontos de vista
antes de ser ditada a decisdo. Assim, se uma parte goza desse direito, mas ndo o exerce, por ex.,
ndo apresentando memoriais, ndo havera violagdo, a menos que a parte prove que era impossivel
fazer tal apresentacio . De facto, o direito a ser ouvido nos termos do art. 8.° da CEDH s6 se
aplica aos “direitos e obrigagdes civis ou agdes penais”, sendo certo que a tributagdo s ¢ abran-
gida na medida em que se insere no ambito das “san¢des penais”. Todavia, a fim de proteger os
contribuintes, o TEDH interpreta a vertente penal do art. 6.° da CEDH de forma ampla 1. Assim,
parece-nos visivel que os principios decorrentes do TEDH desenvolvidos para a vertente da civil
law do art. 6.° da CEDH, devem ser aplicados como um standard minimo a tributacao. Tal deve-
se ao facto de os contribuintes, ao contrario das partes em litigios civis, estarem numa posicao
subordinada em relagdo as autoridades.

No que respeita aos litigios que envolvem interesses opostos o “equilibrio de armas” implica
que a cada parte deve ser dada uma oportunidade razoavel de apresentar o seu caso, carreando a
respetiva prova para o processo € em condi¢cdes que ndo a coloquem numa desvantagem substan-
cial em relagdo ao seu oponente. Outro elemento decorrente de um processo equitativo de acordo
com o n.° 1 do art. 6.° da CEDH ¢ o direito a um processo contraditorio, que ocorre na medida
em que cada parte deve, em principio, ter a oportunidade ndo s6 de apresentar todas as provas
necessarias ao €xito das suas pretensdes, mas também ter a oportunidade de conhecer e comentar
todas as provas produzidas ou observagdes apresentadas com o objetivo de influenciar a decisao
do tribunal. Conforme sentenciou o TJUE no caso Sopropé, o direito a um processo justo e equi-

tativo inclui a aplicagdo do principio do contraditorio, obrigando assim as ATs, ao longo de todo

% KOKOTT, Juliane € PISTONE, Pasquale, Taxpayers in International Law: International Minimum Standards for
the Protection of Taxpayers " Rights, Hart Publishing, 2022, p. 226.
%1 KOKOTT, Juliane e PISTONE, Pasquale, Taxpayers in International Law..., 2022, p. 233.
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o procedimento fiscal, a permitir que os contribuintes expressem os seus pontos de vista antes de
adotarem qualquer medida que possa afetar a sua esfera juridica pessoal %2. Este direito surge
como decorréncia de um exercicio livre e efetivo do direito de defesa, tal como previsto no art.
47.° da CDFUE. Assim, de acordo com a jurisprudéncia constante do TJUE, em principio, em
todos os casos em que as ATs domésticas tencionam tomar uma decisdo administrativa, (tal como
uma liquidagdo adicional de imposto que ndo beneficia o contribuinte e que se insere no ambito
de aplicagao da legislagao da UE), ao contribuinte deve ser dada a possibilidade de dar a conhecer
o seu ponto de vista e de aceder aos documentos subjacentes a decisao pretendida, antes de esta
ser tomada, exceto se houver uma justificagdo para a sua imposi¢ao e execu¢do imediatas, ou se
uma audi¢do prévia ndo pudesse ter produzido um resultado diferente *3. Cumpre também subli-
nhar que ha casos em que o direito a defesa do contribuinte pode ser restringido, mas apenas em
situagdes muito excecionais de clara violagao do interesse publico, nao podendo nunca constituir
uma interferéncia desproporcionada que entre na substancia dos direitos garantidos dos contribu-
intes. E claro que a aplicacio efetiva da legislagdo fiscal ¢ um objetivo geral que serve o interesse
publico e que deve ser salvaguardado, sendo igualmente consensual que deve ser encontrado um
justo equilibrio entre o direito a ser ouvido e o 6nus administrativo para a AT que resulta da
aplicagdo deste principio e os eventuais atrasos que pode causar no progresso dos controlos fiscais
ou da liquidagao de impostos.

Neste particular, o TEDH especificou que as restrigdes aos direitos processuais de um indivi-
duo (incluindo o acesso a certas informagdes) podem ser justificadas em circunstdncias muito
excecionais, como a necessidade de intervir em caso de urgéncia, a fim de evitar prejuizos graves
para a economia nacional. Todavia, o right to be heard nao pode ser limitado ao ponto de desa-
parecer. Conforme o TJUE decidiu no caso Glencore, as decisdes que estabelecem a fraude em
matéria de IVA contra certos fornecedores do contribuinte podiam efetivamente ser utilizadas
como elementos de prova na avalia¢do do contribuinte como devedor de IVA adicional. Por outro
lado, o facto de tais decisdes que concluem pela existéncia de fraude fiscal por parte dos forne-
cedores do contribuinte terem transitado em julgado, ndo significa que o contribuinte esteja im-
pedido de ter acesso a elas para contestar efetivamente as conclusdes dessas decisdes em proces-

sos que lhe dizem respeito %.

92 Vide, TIUE, Caso Sopropé, proc. C-349/07 de 18.12.2008.

% Vide, TEDH, Caso Jussila vs Finldndia, de 23.11.2006, proc. n.° 73053/01, sobre o direito a uma audigdo prévia,
e também no TEDH o caso Adorisio e Outros vs Paises Baixos, proc. n.° 47315/13, de 17.03.2015. E, vide também
no TJUE caso Glencore de 16.10.2019, proc. n.° C-189/18.

% Vide, Caso Glencore, TJUE §50.
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1.5. Direito a Protecao Judicial

O direito a prote¢do judicial inclui varias manifestagdes especificas do direito a um fair trial,
incluindo a igualdade de armas, a motivagao das decisdes judiciais, o direito a ser ouvido e outras
implicacdes do direito de defesa, bem como, em processos penais, o privilégio contra a auto in-
criminacdo, (nemo tenetur) a presuncao de inocéncia e a proibi¢ao da dupla incriminagao.

Iremos analisar 1.° as ramifica¢des do direito a protecao judicial no plano doméstico e depois
traremos a colacdo situacdes cross border e procuraremos encontrar solu¢des para as mesmas,
fazendo uma breve referéncia ao nemo tenetur nas relagoes tributarias e ao dever de colaboracao
e de cooperacdo existente entre o Fisco e o contribuinte.

Como bem assevera Casalta Nabais, ha uma sobrecarga do poder judicial, a qual veio facilitar
o apelo a resolucdo alternativa de litigios, uma indiscutivel e paradigmatica expressdo do atual
fendmeno da “privatizacdo da justica”, uma realidade que atendendo ao quadro da crescente mo-
rosidade da justica, ndo podemos considerar grande avango na real defesa dos direitos e liberda-
des dos contribuintes e na realizagdo do ED. %. O acesso a prote¢io judicial sobre assuntos fiscais
envolve o direito que o contribuinte tem de apresentar o seu caso ante um tribunal independente
e imparcial estabelecido por lei, sem que para tal o sistema juridico coloque obstaculos a nivel de
procedimento que o impecam de apresentar os seus casos a um tribunal. Deve assim, o acesso a
justica ser garantido em tempo util e em prazo razoavel sem que seja prejudicado o contetido
essencial desse mesmo direito % Neste sentido, podemos dizer que para a maioria dos tribunais
fiscais domésticos, maxime em Portugal, este preceito ¢ letra morta! De nada servindo ter direitos
em principio se na pratica forem negados. Dito de outro modo, de nada serve ter direitos no
sentido formal, no plano dos principios da legislagdo tributéria, se depois em sentido material,
em termos praticos, e de aplicag@o do direito “vivo” tais direitos vertidos em garantias fundamen-

tais s3o negados aos contribuintes.

1.6. O Nemo Tenetur Tributario
O privilégio contra a auto incriminagao aplica-se também a matéria fiscal, na medida em que
as infragdes penais sao objeto de alguma controvérsia. Os contribuintes sdo obrigados a cooperar
lealmente com as ATs, e neste sentido, para a maior parte dos impostos, estes sao obrigados a
preencher as suas declara¢des, que podem conter elementos que implicam tanto responsabilidade
fiscal como sang¢des penais. Neste particular, o direito ao siléncio e o privilégio contra a auto

incriminagdo, também conhecido como o principio do nemo tenetur, desenvolveram-se no quadro

% NABALIS, José Casalta, A Realizagdo Judicial Do Estado de Direito Na Tributagdo, 08.2022, p. 100, Disponivel
em: A Realizacao Judicial do Estado de Direito na Tributagdo | Estudo Geral (uc.pt) Acedido em 20.04.2022.
% Cf. art. 20.° da CRP quanto ao direito a tutela jurisdicional efetiva.
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da jurisprudéncia relativa ao direito a um fair trial ao abrigo do art. 6.° da CEDH. Contudo,
embora nio sejam expressamente mencionados no art. 47.° da CDFUE, esses direitos sdo geral-
mente reconhecidos como os standards internacionais que estdo no nucleo da nog¢ao de processo
equitativo e devem assim ser protegidos também ao abrigo do direito europeu. Nao ¢ tarefa facil
determinar a partir de que momento este direito pode ser aplicado em casos fiscais que envolvam
crimes. No entanto, a interpretagdo judicial trazida pelo TEDH, permite-nos chegar a duas con-
clusoes. Em 1.° lugar, o direito do contribuinte a manter o siléncio surge, v.g., quando o requerente
¢ substancialmente afetado pela investigagdo, incluindo na fase das auditorias fiscais. Ao anali-
sarmos este momento, devemos ter em conta as caracteristicas especiais da “fase de inquérito”
dos processos fiscais, em particular, o facto de as autoridades estarem a ponderar a instauragao
de um processo penal ou se podem ser impostas sangdes fiscais substanciais ao contribuinte nessa
fase. Em 2.° lugar, a natureza do direito ao siléncio ndo exclui a obrigacdo do contribuinte de
enviar a AT as informagdes necessarias para o funcionamento efetivo dos impostos. Por isso,
parece-nos que o direito de o cidaddo a nao se auto incriminar ndo atua como uma proibi¢do do
uso de poderes obrigatorios para exigir que os contribuintes fornecam informagdes sobre os seus
assuntos financeiros. De facto, a obrigacdo de divulgar os rendimentos e o patrimonio para efeitos
de célculo e liquidagdo do imposto ¢ uma caracteristica comum dos sistemas fiscais dos EMs ¢
seria dificil imagina-los sem ela %’. De acordo com o TEDH, o privilégio contra a auto incrimi-
na¢do que os contribuintes podem invocar contra as ATs, pode ser resumido da seguinte forma:
i) a solicita¢do da divulgacao de informacdes fiscais relevantes e cruciais do contribuinte para a
liquidac¢do de impostos, tendo o sujeito passivo a obrigagdo de fornecer tais informacdes, mas
nao podendo ser obrigado a apresentar provas das infragdes que alegadamente cometeu, mesmo
tendo em conta o dever de prestar informacdes as ATs; ii) deve ser feita uma distingdo entre as
informagdes que s6 podem ser obtidas do contribuinte (informacao dependente da vontade) e a
informagao que existe independentemente da vontade do contribuinte (informagao independente
da vontade); iii) a informag¢do dependente da vontade, obtida através de coagdo, pode constituir
a base para a liquidacao de impostos, mas nao pode nunca ser a base para a instauragdo de pro-
cessos penais e sangdes contra o contribuinte. As regras de divulgag@o obrigatdria sobre eventuais
esquemas de evasao fiscal, contidas, por ex., na DAC6, podem levantar questdes criticas do ponto
de vista do privilégio contra a auto incriminagdo. Aqui, o proprio contribuinte que utiliza o regime

fiscal pode ser obrigado a comunicé-lo as ATs para evitar a aplicagdo de sangdes. A esta luz, os

% Vide no TEDH, caso van Weerelt vs the Netherlands, n.® 784/14, 16.06.2015, §56. Neste caso o TEDH registou
que o ST neerlandés atuou preventivamente para evitar a utilizagdo indevida das informagdes para efeitos de deter-
minagdo de uma “acusagdo penal” contra o contribuinte (§62), proporcionando uma protegao suficiente contra a auto

incriminagdo, em conformidade com os principios estabelecidos pelo TEDH (§ 66).
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considerandos da DAC6 indicam que os direitos fundamentais sdo respeitados e que sdo obser-
vados os principios reconhecidos, maxime pela CDFUE. Todavia, embora ndo estejam explicita-
mente consagrados, o direito ao siléncio e o direito de nao produzir provas contra si proprio, nao
estando nem na CEDH nem na Carta da UE, sdo standards internacionalmente reconhecidos, que
estdo no cerne da nogdo de processo equitativo. Neste contexto, no dominio da fiscalidade, o
direito ao siléncio e o privilégio contra a auto incrimina¢ao podem, no entanto, tornar-se relevan-
tes em relagdo a infragdes fiscais ou se ndo existir uma separacao clara entre o procedimento
fiscal e o penal ®. De facto, estes principios contrastam com os deveres de cooperagdo dos con-
tribuintes. Neste particular, as ligagdes entre as fases administrativa e penal dos processos fiscais
podem ser de tal maneira exigentes que uma prote¢ao efetiva do right to a fair trial sé seja pos-
sivel na medida em que esse direito abranja ambas as fases. Assim, em qualquer caso, 0s proce-
dimentos de assisténcia mutua ndo podem nem devem conduzir a riscos incalculaveis para os
contribuintes de tal forma que violem os seus DGF %°.

De acordo com o sentenciado pelo TEDH no caso J.B. 1%

, as ATs nacionais tém de garantir
que os contribuintes possam exercer o seu direito a ndo contribuir para sua propria condenagao,
tendo o TEDH reconhecido o nemo tenetur como um principio do padrao internacional que ¢ o
nucleo essencial de um procedimento criminal justo e estd relacionado com o principio da ino-
céncia, embora ele ndo esteja expressamente consagrado no art. 6.° da CEDH. Ainda segundo o
entendimento do mesmo Tribunal, o direito ao siléncio ndo proibe o uso de poderes coercivos
quanto a exigéncia de prestacdo de informagdes dos contribuintes sobre os seus assuntos fiscais.
Nas palavras de Ana Paula Dourado, que aqui se acompanham, o facto de nao existir legislagao
adequada para proteger o direito ao siléncio, ndo significa automaticamente que as informacgdes

prestadas pelo sujeito passivo vdo ser usadas contra ele em processo-crime %,

% Vide TEDH, caso Abas vs the Netherlands, n.° 27943/95, de 26.02.1997, o TEDH considerou que as informagdes
voluntariamente prestadas pelo contribuinte no decurso de uma auditoria fiscal ndo podiam ser abrangidas pelo am-
bito de aplicagdo do direito a um processo equitativo, uma vez que o contribuinte nao era ainda uma pessoa acusada
de uma infragdo penal no momento em que aceitou fornecer essas informagdes.

9 A propésito da aplicagdo do principio do nemo tenetur em matéria tributaria, vide, com particular interesse, a
decisao do TEDH no Caso Van Weerelt, proc. n.° 784/14, de 09.07.2015. Decisao essa objeto de analise por DOU-
RADO, Ana Paula, Governagdo Fiscal.... pp. 376-378.

10 vide, TEDH, caso J.B. vs. Sui¢a, proc. n.° 31827/96, de 03.05.2001.

101 Vide, DOURADO, Ana Paula, Governagao Fiscal Global, 2* ed., Coimbra, Almedina, 2018, p. 378 ¢ vide também
para maiores desenvolvimentos Ana Paula Dourado/Augusto Silva Dias, “Information duties, aggressive tax
planning and the nemo tenetur se ipsum accusare in light of Article 6 (1) of the ECHR”, eds. Kofler, 2011, e DIAS,
Augusto da Silva /RAMOS, Vania Costa, O Direito a Nao Auto-Inculpacio (Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare) no
Processo Penal e Contra-Ordenacional Portugués, Coimbra, Coimbra Editora, 09.2009.
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1.7. Direito a um processo justo e equitativo

No que concerne ao fair trial verificamos que dele fazem parte: i) o direito a ser ouvido; ii) a
igualdade de armas e iii) o direito a fundamentagio de um julgamento 1%2.

E importante trazermos a colagdo o direito a audiéncia publica o qual engloba, por si s6, dois
elementos: @) o principio da publicidade, que implica a realizacdo de audiéncias publicas e a
prolagdo publica dos acordaos; e b) o direito a uma audicdo oral e a presenca no julgamento. De
facto, ainda nesta matéria esta inserida a igualdade de armas que € a expressao procedimental
maxima do principio geral da igualdade, a qual apresenta duas dimensdes especificas que sao: i)
o direito a um processo equitativo e ii) o direito a um efetivo remédio juridico, as quais se refletem
no direito a um fair trial.

Para que haja uma correta administragao da justica € necessario que as decisdes dos tribunais
indiquem de forma adequada os motivos em que se baseiam, em ordem a evitar decisdes arbitra-
rias. Na verdade, o dever de explicar os motivos das decisdes encontra-se ndo s6 na obrigagdo de
fundamentar os acérdaos, mas também na obrigacao de explicar a motivacao de todos os atos das
ATs, implicando para o efeito a satisfagdo dos direitos das partes nos procedimentos fiscais, as
quais recebem uma resposta especifica e explicita aos argumentos que sdo decisivos para o resul-

tado do processo fiscal.

1.8. O acesso a protecao judicial na UE

O direito a protecao judicial implica a existéncia de direitos especificos de acesso a justica e
de interposicdo de recursos ante um tribunal independente e imparcial estabelecido por lei, a uma
audiéncia publica e a obten¢@o da justi¢a em prazo razodvel, assim como outros direitos especi-
ficos adicionais que assegurem a equidade do processo judicial. Neste sentido, o acesso efetivo a
justica pressupde que as regras de acesso sejam claras e que a assisténcia juridica seja assegurada.
A nivel europeu o direito a prote¢ao judicial sob a forma de fair trial encontra-se vertido no art.
6.°da CEDH e no art. 47.° da CDFUE. O art. 6.° da CEDH exige que a prote¢ao judicial se aplique
ao0s casos em que estejam em causa aspetos civis ou penais (ou ambos). Neste particular, a inter-
pretacao judicial do TEDH de “tribunal independente e imparcial estabelecido por lei” engloba
quatro conceitos desenvolvidos pela jurisprudéncia do TEDH que devem caracterizar os 6rgaos
que asseguram a prote¢do judicial, nomeadamente: i) independéncia; i7) imparcialidade, iii) exis-

téncia de um tribunal e iv) estabelecido por lei. Assim, a falta dos dois primeiros requisitos pode

102 J§ em processos penais também se aplica o privilégio contra a auto incriminagio (nemo tenetur) e a proibi¢do da

dupla incriminagao.
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comprometer a efetividade do direito a um fair trial 1. E importante sublinhar, que os contribu-
intes ndo tém acesso direto ao TJUE, em termos de interposi¢do de recurso, visto que muitas
vezes estes tém de esgotar primeiro os procedimentos de revisdo administrativa antes de ditada a
decisdo de um tribunal para s6 depois ser possivel a submissao do seu caso ao TJUE. Neste par-
ticular, o standard de protecao do direito a um fair trial ao abrigo do art. 6.° da CEDH constitui
o standard minimo para efeitos de direito europeu, o qual inclui o direito do contribuinte de obter
justica num prazo razoavel, revestindo uma especial importancia, uma vez que os processos fis-
cais podem muitas vezes ser bastante morosos devido a varias razdes estruturais relacionadas
com o procedimento fiscal. A obrigagdo de esgotamento prévio dos recursos administrativos mui-
tas vezes coloca em causa o proprio acesso a justica por parte dos contribuintes %4, Ligada a
protecdo judicial temos o direito de defesa do contribuinte que levanta importantes questdes em
matéria fiscal, o qual tem expressdo em trés situacdes: i) O direito do contribuinte a dispor de
tempo e de instalagdes adequadas para a preparacao da sua defesa o qual implica que a atividade
substantiva de defesa em seu nome possa incluir tudo o que ¢ “necessario” e indispensavel para
preparar o julgamento; 1%, ji) O direito dos contribuintes se defenderem pessoalmente, ou através
de assisténcia juridica da sua escolha, ou de a receberem gratuitamente quando os interesses da
justica o exijam; iii) o direito de interrogar ou de fazer interrogar as testemunhas de acusagdo e
de obter a comparéncia e o exame das mesmas embora de forma mais limitada. Conforme dis-
posto no art. 48.° da CDFUE, o direito a uma defesa efetiva, juntamente com o principio da igual-
dade de armas, exige que as partes em litigio tenham acesso a todas as informagdes que as possam
afetar durante o processo.

Ao abrigo da CEDH, o acesso a protecao juridica sobre assuntos fiscais esta sujeito a condi¢ao
de que o litigio se relacione com os direitos e obrigagdes civis ou a qualquer acusagdo penal. De
facto, so a vertente penal parece permitir a protecao deste direito em matéria fiscal, uma vez que

o TEDH considerou que os litigios fiscais ndo sdo abrangidos pelo ambito dos direitos e

103 Vide TEDH, Feldman vs. Ukraine, processos ns.® 38779/04 e 76556/01, de 8.04.2010, §§. 96-100, relativo a um
caso de incumprimento por parte dos tribunais dos requisitos de imparcialidade e independéncia exigidos por lei.
104 Vide, TIUE, caso Belvedere Costruzioni, de 29.04.2012, proc. n.° C-500/10, sobre as regras aplicaveis ao conten-
cioso fiscal em Italia até 1992, em que o TJUE apreciou, em matéria fiscal, uma viola¢ao do direito a justica num
prazo razoavel, num processo em que os procedimentos se tinham prolongado por um periodo de quase 30
anos. Todavia, existem alguns casos em que a complexidade da matéria fiscal justifica a longa duracdo dos procedi-
mentos, como por exemplo o caso Hozee vs Netherlands (caso com a duracdo de 4 anos e 7 meses) € o caso H.H. vs
the Netherlands acerca de uma investigacdo, cujo julgamento sobre agdes de fraude fiscal durou 9 anos e 6 meses.
De facto, o cumprimento deste requisito em prazo razoavel tem de ser analisado casuisticamente. No entanto, ne-
nhuma complexidade podera a nosso ver justificar uma duracéo desrazoavel do procedimento fiscal, com a duragdo
de 30 anos, caso em que o TJUE considera como sendo violador do right to a fair trial.

105 Vide, no TEDH, Caso OAO Nefiyanaya Kompaniya Yukos vs Russia, n.® 14902/04, de 20.08.2011, com decisdo
final a 15.12.2014, §§ 536-42 o mesmo Tribunal constatou uma violagdo deste direito, apos ter verificado que a
sociedade recorrente nédo tinha tido tempo suficiente para estudar o processo em primeira instancia (em apenas quatro
dias para pelo menos 43 000 paginas) ou para apresentar as suas observagdes e, de um modo geral, para preparar as
audiéncias de recurso.
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obrigagoes civis, apesar dos efeitos pecunidrios que necessariamente se repercutem no contribu-
inte. Assim, a CEDH exige o exercicio dos poderes fiscais em conformidade com o ED, para que
ndo prive as pessoas afetadas do direito a um recurso judicial efetivo, sendo que a protecao do
direito a um julgamento justo em matéria fiscal ao abrigo desta ndo esta excluida, mas esta sujeita
a uma avalia¢do preliminar deste requisito.

Ja o art. 47.° da CDFUE, ndo requer que se faca uma avalia¢ao preliminar e neste sentido, o
seu escopo e ambito ¢ mais amplo. Todavia, a violacao de tais direitos tem de se relacionar com
a implementacgdo do direito europeu, caso contrario a Carta ndo se aplicara. Assim, o referido art.
47.° inclui dois direitos separados: i) o right to an effective legal remedy e ii) right to a fair trial,
que sdo a expressao em termos adjetivos do principio do ED e que concedem aos contribuintes
afetados a possibilidade de se munirem de instrumentos juridicos adequados para a protegdo efi-
caz dos seus DGF contra toda e qualquer forma de viola¢do destes. Em matéria fiscal a jurispru-
déncia do TEDH tem reconhecido a existéncia deste direito no momento em que o contribuinte
foi substancialmente afetado por atos praticados pelas ATs em resultado de uma suspeita contra
ele 1%,

Em suma, este standard reflete o quadro de referéncia destinado a garantir uma prote¢do ju-
risdicional efetiva e eficaz assim como procura estabelecer um elo de ligagdo entre os diferentes
direitos aplicaveis por forca do art. 6. da CEDH, o qual contribui para a avaliagdo da equidade
global do processo. Tais normas aplicam-se assim as situagdes internas, orientadas pela necessi-

dade de se instituir um remédio juridico doméstico, que analisaremos de seguida.

1.9. O remédio juridico doméstico

De acordo com a jurisprudéncia do TEDH, um recurso para poder ser eficaz tem de conter
certas caracteristicas: i) deve estar disponivel e ser suficiente, na medida em que a existéncia de
uma Unica decisdo judicial transitada em julgado, proferida por um tribunal de primeira instancia
ndo satisfaz, por si s6, esta exigéncia 1%’; ii) deve ser suficientemente certo em termos juridicos,
nao s6 em teoria, mas também na pratica, o que significa que a falta de jurisprudéncia podera ser

um indicador da incerteza juridica do remédio juridico, assim como a pratica administrativa nao

106 Vide, no TEDH, Caso Ibrahim and Others v the United Kingdom, ns. ° 50541/08, 50571/08, 50573/08 e 40351/09
de 13.09.2016, par. 249. Mais concretamente acerca da matéria fiscal o TEDH reconheceu este direito num caso
referente & aplicacdo do art. 6.° da CEDH a notificacdo da acusacdo pelo Ministério Publico, vide a este respeito o
caso Ragnar Thorisson vs Iceland, n.° 52623/14, de 12.02.2019, § 10.

197 Vide a este respeito no TEDH, Caso Surmeli vs Germany n.° 75529/01, de 08.06.2006), §113. O caso envolveu
um cidaddo turco, Selim-Mustafa Siirmeli, que reclamou da duragdo excessiva do processo no Tribunal Regional de
Hanover e da falta de um recurso efetivo na lei alema em relagdo a essa reclamacdo. O tribunal decidiu que houve
uma violacdo do art. 6.°da CEDH, que garante o direito a um julgamento justo dentro de um prazo razoavel.
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pode de forma injustificada impedir a eficicia dos remédios estabelecidos por lei 1%; jii) tem de
ser eficiente na sua aplicagdo assim como na lei, por forma a abranger a situagdo juridica do
contribuinte; iv) o remédio juridico tem de permitir as ATs domésticas lidarem com a substancia
do recurso, proporcionando ao contribuinte um determinado “alivio” apropriado 1%°.

Quanto a nés, parece-nos que o contribuinte estd menos protegido neste campo, uma vez que
nem o art. 13.° da CEDH, nem o art. 47.° da CDFUE exigem uma forma especifica de recurso
necessario a protecao efetiva e em tempo util dos DGF do contribuinte, apenas se remetendo para
o direito fiscal doméstico a resolucao do dilema. Assim, a nosso ver, apenas a previsao concreta
dos remédios juridicos apropriados para cada caso a adotar por cada Estado doméstico, podera
proporcionar um maior nivel de eficacia pratica ao sistema juridico para a resolugdo dos proble-

mas fiscais juridicamente relevantes dos contribuintes no direito interno assegurando-lhes assim

todas as garantias de defesa, incluindo o recurso.

1.10. O direito a protecio judicial em situagdes transfronteiricas

Embora haja uma certa eficacia administrativa do procedimento de acordo mutuo ao abrigo de
CDTs, tais procedimentos quase judiciais, ndo tém vindo a assegurar eficazmente os direitos de
participagdo dos contribuintes, em especial em situagdes transfronteirigas de TIF. Estes gozam de
certos direitos e garantias em relacdo as informagdes que lhes dizem respeito, os quais decorrem
principalmente do art. 6.° da CEDH e do art. 47.° da CDFUE, que preveem o direito a um fair
trial, por um lado, e o art. 8.° da CEDH assim como os arts. 7.° € 8. da CDFUE, por outro, que
preveem o direito ao respeito da vida privada e familiar, do domicilio e da correspondéncia e a
protecdo dos dados. Merecem uma ateng@o especial quatro grupos de questdes relativas as infor-
macdes trocadas em STF que se encontram correlacionadas com o direito a protegao judicial a
saber: i) a TIF operar sem que os contribuintes ou terceiros tenham conhecimento da mesma; ii)
existéncia de diferentes standards de protegao entre paises e o seu impacto na TIF; ii7) o direito
a protecdo judicial no que respeita a utilizacdo e a TIF obtidas ilegalmente; iv) a aplicagdo do
privilégio contra a auto incriminacao e a proibi¢ao da dupla incriminacao que podera ter maior
complexidade em situagdes transfronteirigas.

Quanto ao 1.° problema mencionado cumpre referir, que 0 mesmo podera ter um impacto ne-
gativo para os contribuintes, na medida em que a transmissao da informag¢ao sem conhecimento

prévio por parte destes podera violar os seus DGF, como por ex., o seu direito a protecdo de dados

108 vide Caso do TEDH, Horvat vs Croatia, proc. n.° 51585/99, de 26.07.2001, §44. e também Caso Mentes vs
Turkey n.° 23186/94, de 28.01.1997), §89.

109 Vide, no TEDH, Caso Hatton and Others vs United Kingdom, no 36022/97, 08.07.2003), §142, em que o TEDH
indicou que uma revisdo baseada apenas na irracionalidade, na ilegalidade e na irracionalidade patente, sem a opor-
tunidade de abordar o mérito do caso, ndo € suficiente para detetar a existéncia de um recurso efetivo nos termos do
art. 13.°da CEDH.
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e a protecao judicial. Neste campo, os tribunais europeus tém vindo a mostrar uma certa tolerancia
para a pratica de assisténcia mutua sem direitos efetivos para as pessoas afetadas, desde que a
mesma seja efetuada em conformidade com os requisitos estabelecidos na lei. De facto, no caso
Berlioz, o TIUE restabeleceu o direito judicial a prote¢ao dos destinatarios do pedido de infor-
macdes com respeito para a TIF transfronteirica no EM requerido. Neste caso, o TJUE relembrou
que a prote¢do contra a intervengao arbitraria ou desproporcionada das autoridades publicas na
esfera das atividades privadas de qualquer pessoa singular ou coletiva constitui um principio geral
do direito da UE °. Assim, uma pessoa a quem foram solicitadas informagdes, tem o direito ao
abrigo do art. 47.° da CDFUE a ser informada para que possa contestar a validade do pedido de
informagdes. Todavia, sem ter, a0 mesmo tempo, o direito de acesso completo ao referido pedido.
Nesta linha de raciocinio, parece-nos que tém razdo Juliane Kokott e Pasquale Pistone quando
asseveram que todos os atores internacionais da TIF maxime, o destinatario de um pedido de
informagdo, o contribuinte em causa e os terceiros afetados pelo pedido de informagdes devem
ter acesso a um legal remedy no EM requerido . Contudo, o TJUE, apenas garante uma agio
judicial aos destinatdrios. Neste particular, constatamos que em toda a jurisprudéncia do TJUE,
este ao aceitar limitagdes legitimas aos direitos fundamentais, parece-nos que procura em certa
medida, salvaguardar a eficacia da TIF no seio da UE. Assim, no que respeita por ex. ao caso
Sabou, a limitagdo aos direitos fundamentais do contribuinte era de natureza temporaria, uma vez
que este ndo podia invocar os seus fundamental rights durante as fases iniciais da recolha de
informagdes para contestar a legalidade do procedimento 12, Ja no caso Berlioz essa limitagdo
era de natureza quantitativa, visto que o cidadao em causa nao podia ter acesso integral ao texto
do pedido de informagdes. No entanto, a nosso ver, parece-nos que o contribuinte devera ter
acesso a um minimo de informagdes do pedido de TIF tal como vem referido no n.° 2 do art. 20.°
da DAC6. Assim, verificamos nesta matéria que o impacto do caso Berlioz nos DGF dos contri-
buintes ¢ significativo, uma vez que em 1.° lugar, nos procura mostrar que o principio da TF nao
¢ absoluto e que os direitos fundamentais tais como o direito a um efetivo remédio juridico, po-
dem limitar tal margem de aplicagdo. Em 2.° lugar, depois do decorrido no caso Berlioz, parece-
nos que ¢ mais dificil para as ATs recorrerem a fishing expeditions, uma vez que o titular da
informagdo pode efetivamente contestar a validade de um pedido de informagdes, pelo menos
nos casos de manifesta falta de RP do pedido. Ainda de acordo com o sustentado no presente
acordao, o tribunal do EM requerido, para efetuar o seu controlo jurisdicional, devera ter acesso

ao pedido de informagdes enviado pelo EM requerente, podendo este tribunal se necessario,

110vide, TJUE, Caso Berlioz, proc. C-682/15, de 16.05.2017.
111 Seguimos aqui de perto a opinido de KOKOTT, Juliane e PISTONE, Pasquale, ob. cit. p. 272.
112 vide, Caso Sabou, proc. C-276/12, de 06.06.2013.
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solicitar a autoridade requerida as informagdes adicionais que tenha obtido da autoridade reque-
rente € que possam ser necessarias para excluir, do seu ponto de vista, a possibilidade de as in-
formagcdes solicitadas ndo terem manifestamente qualquer RP 113,

Quanto ao exercicio do direito a protecao juridica conexo com a TIF entre Estados que conte-
nham diferentes standards de prote¢do diremos em apertada sintese: as ATs tém o dever de pro-
teger as informacdes recolhidas no exercicio das suas fungdes, sendo certo que um contribuinte
que partilhe informagdes com a AT do seu Estado de residéncia esta abrangido pela legislacao de
protecao da informagao desse Estado, dispondo para o efeito dos respetivos meios judiciais para
fazer valer essa protecdo ao nivel garantido pela legislacdo doméstica. Contudo, uma vez trocadas
as informagdes, as mesmas sdo protegidas no outro Estado de acordo com o nivel de protecao
aplicavel no Estado destinatario. Assim, ao abrigo do §2 do art. 26.° do MCOCDE, o Estado
destinatério ¢ obrigado a tratar qualquer informa¢do que receba da mesma forma como trata as
informagdes obtidas ao abrigo do seu proprio direito interno, (principio da ndo descriminagdo)
cuja garantia se reflete no principio do tratamento nacional.

Quanto a ilegalidade de informacdes fiscais obtidas, podemos dizer, que em principio, toda a
informacao que esteja na posse da AT podera ser trocada com outras ATs, com base em acordos
internacionais especificos. Neste sentido, se a informagao trocada tiver sido obtida sob circuns-
tancias questionaveis, como por ex., o caso de roubo de informacdes, os tribunais devem poder
verificar se o uso e a troca ilegal de provas obtidas podem ser conciliados com o principio enfor-
mador do ED e com o direito a protecao de dados e, se necessario proibir a sua utilizagdo apos
ter em conta todos os elementos relevantes 1*4. Coloca-se entdo a questiio de saber se a ilegalidade
se refere a ordem juridica do EM requerente ou se antes a do EM requerido ou se a ambas. Assim,
estamos de acordo com o entendimento do TEDH ao referir que este apenas aceita a justifica¢ao
da ingeréncia dos direitos protegidos pelo art. 8.° da CEDH a titulo excecional, ndo se podendo
nunca tratar de uma pratica generalizada das ATs, como forma de entrar na vida privada dos con-
tribuintes. Tal problema depende das regras de pluralismo juridico dos ECs, atendendo a compe-
téncia destes para aferir e conhecer da ilegalidade do pedido de informagdes tendo, tal situacao
juridica plurilocalizada de ser analisada tendo em conta as circunstincias de cada caso, ndo po-
dendo em caso algum violar os DGF dos contribuintes. Neste campo, o TEDH no caso K.S. e

M.S. 1'° observou neste contexto, que as garantias apliciveis previstas na legislagio e na

13 Vide, caso Berlioz..., §92.

114vide, TEDH, Caso K.S. e M.S vs Germany, proc. n.° 33696/11, de 06.1.2017, em que este rejeitou os pedidos
relativos a admissibilidade de provas roubadas por funcionarios do banco e, portanto, ilegalmente adquiridas pelas
ATs alemas.

115 Vide, TEDH, caso K.S. € M.S., §52 proc. n.° 33696/11, de 06.01.2017, em que se sentenciou o facto de ndo terem
sido apresentadas provas de que as autoridades alemas violaram deliberada e sistematicamente o direito nacional e
internacional a fim de obter informacdes relevantes para a acao penal contra crimes fiscais.
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jurisprudéncia alemas podiam ser consideradas adequadas, efetivas e conformes com o art. 8.° da
CEDH. Neste caso, o TEDH declarou que a CEDH nao estabelece regras em matéria de prova
enquanto tal, esmiucando que ndo se pode excluir, por principio e em abstrato que as provas
obtidas em violagao do direito interno possam ser admitidas, sublinhando ao mesmo tempo que
a questdo de saber se a utilizacdo como prova de informagdes obtidas em violagdo do art. 8.° da
CEDH relativo ao direito ao respeito pela vida privada e familiar, tem de ser determinada tendo
em conta todas as circunstancias do caso, incluindo o respeito pelos direitos de defesa do reque-
rente e a qualidade e a importancia das provas em causa, maxime t€m de ser ponderados os DGF
dos contribuintes para que se possam evitar violagdes desrazoaveis.

Estamos agora em condigdes de dizer que pouco se tem feito ao nivel da prote¢ao judicial dos
contribuintes em situagdes transnacionais, encontrando-se assim o contribuinte desprotegido
neste campo, o que vale também para as situacdes de fishing expedition, que por vezes ocorrem
sendo estas proibidas pela regulamentacao atual. Assim, o caso Berlioz revelou ser o paradigma
dos participation rights do contribuinte, sustentando o TJIUE que os detentores de informagao
tém de ser munidos dos respetivos remédios juridicos para poderem defender eficazmente os seus
DGF.

E, pois, necessario, que os mesmos tenham acesso a pelo menos o minimo de informagio em
relacdo ao pedido de informagdes enviado de uma AC a outra. Neste contexto, a Advogada Geral
Juliane Kokott no caso Berlioz prop0s que tais direitos deveriam abranger também o proprio
contribuinte em causa, bem como qualquer terceiro, além do contribuinte em causa, em que sejam
também solicitadas informagdes 1'°. Todavia, o entendimento da Advogada Geral ndo foi seguido
pelo Tribunal, o que significa que quando o Estado requerido ¢ um EM, os contribuintes ndo sao
informados da existéncia de pedidos de informacao que lhes dizem respeito, o que vale por dizer
que estes ndo tém o direito a ser notificados da troca. Aqui, do ponto de vista académico, ha duas
abordagens que podem ser adotadas para satisfazer este right to know, isto ¢, saber que existe
uma TIF e conhecer o contetdo dessa troca. Uma 1.? posi¢@o consistiria em prever que todos os
pedidos fossem notificados aos proprios contribuintes, bem como a quaisquer outras pessoas re-
lativamente as quais também se pretende obter informagdes, exceto quando se aplicam determi-
nadas condig¢des, como por ex., contribuintes com registo criminal ou contribuintes suspeitos de
branqueamento de capitais *’. Uma 2.2 posi¢do, oposta a esta, consistiria em impor uma obriga-

cdo de as ATs notificarem o contribuinte apenas quando estiverem reunidas determinadas

116 Vide, TJUE, caso Berlioz, proc. C-682/15, de 16.05.2017. Vide também, as Conclusdes da Advogada Geral Juliane
Kokott nos Joined Cases C-245/19 ¢ C-246/19.

1 Seria, por exem 10, uma abordagem com “acesso total, exceto se ”
2 2
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condi¢des 8. Neste particular, tendo em conta a situacio atual, afigura-se-nos mais adequada a
1. abordagem, uma vez que nos parece ser a mais compativel com os direitos dos contribuintes.
Contudo, conforme referimos, o TJUE nao reconhece tais direitos. Nas palavras de Juliane Kokott
e Pasquale Pistone, posicao que acompanhamos, o equilibrio correto seria atingido quando fosse
proporcionada uma oportunidade adequada para os contribuintes exercerem os seus direitos sem,
ao mesmo tempo, por em risco a auditoria em curso, com a qual o pedido de informagdes pode
estar relacionado **°. E, assim, importante sublinhar, que estas posi¢des que referimos valem ape-
nas para a TIF a pedido, que ¢ onde o critério da RP se aplica, pese embora como asseveram os
autores tais consideragdes ndo se devam limitar a apenas uma modalidade de TIF. A nosso ver,
deve ser concedido ao contribuinte pelo menos o right to know acerca da ocorréncia da TIF rela-
tiva a sua situagdo tributaria, também nas modalidades de troca espontanea e automatica, visto
que nesta matéria existe um risco elevado de intrusdo nos seus DGF. Todavia, tem havido algumas
tentativas de melhoria destes direitos por parte do Projeto BEPS em sede de procedimento de

2120 relativa aos mecanismos

acordo mutuo. Assim, no seio da UE, adotou-se a Diretiva 2017/185
de resolu¢do de litigios em matéria fiscal, a qual tem o objetivo claro de criar um procedimento
que respeite o direito a um fair trial e dé garantias adequadas aos contribuintes envolvidos. No
entanto, parece-nos que esta Diretiva ainda se encontra num estado embrionario, visto que foi
identificada uma lacuna que deve ser colmatada o mais breve possivel que diz respeito ao facto
de o right to be heard e o seu corolario, o direito de acesso ao processo, serem atualmente apli-
cados de forma limitada.

De facto, a TIF em situagdes transfronteiricas tem vindo a intensificar-se ao longo dos anos
no contexto da TF a nivel mundial, dada a proliferacao in bulk dos volumes das informacdes
fiscais nas suas trés vertentes. Deste modo, como forma de implementar a legislagdo fiscal e de
combater a evasao e a fraude fiscais ¢ importante, por um lado, que as ATs tenham acesso atem-
pado a informacgdes exatas e pertinentes sobre os contribuintes, como por outro, cumpre referir
que a nosso ver nenhum sistema fiscal baseado apenas numa politica de controlo e equilibrio das
finangas publicas podera assegurar de forma eficaz a protecao global dos direitos e garantias dos
contribuintes *?!. Nesta linha de raciocinio, tem de ser instituido a nivel internacional um standard
global de defesa dos DGF dos contribuintes, nele se incluindo uma protecdo eficiente a nivel

judicial. Neste contexto, varios problemas se colocam, como por ex. o processamento de dados

18 Por exemplo, uma abordagem “acesso total, se”

119 KOKOTT, Juliane e PISTONE, Pasquale, ob. cit. p. 281.

120 Diretiva da UE relativa aos mecanismos de resolugdo de litigios em matéria fiscal na Unido Europeia, Disponivel
em: DIRETIVA (UE) 2017/ 1852 DO CONSELHO - de 10.10.2017 - relativa aos mecanismos de resolucéo de litigios
em matéria fiscal na Unido Europeia (europa.eu).

121 Seguimos de perto a opinido de Juliane Kokott e Pasquale Pistone, Taxpayers in International Law..., p. 239.
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dos contribuintes, vertidos por vezes em disclosure rules e a situagdo acerca de qual a posicao do
contribuinte na resolu¢do de litigios fiscais em situagdes transfronteirigas. Um grande numero de
desafios tem-se levantado, em especial no que respeita ao acesso € uso da informagao dos contri-
buintes por parte das ATs. Assim, a prote¢ao judicial efetiva, constitui a pedra de toque para a
resolugdo de litigios atinentes a possiveis violagdes de direitos e garantias dos contribuintes. Tam-
bém ao nivel do privilégio contra a auto incrimina¢ao poderdo existir conflitos pelo facto de o
contribuinte facultar certos documentos aos ECs e as ATs, podendo por vezes, tal contribuir para
a sua propria condenagdo. Ja no que respeita aos procedimentos amigaveis e a arbitragem, a nosso
ver, tais mecanismos constituem meros procedimentos intergovernamentais em que os contribu-
intes ndo tém “estatuto nem voz”, pese embora em certa medida tentem cumprir com objetivos e
garantias de fair trial e sejam um importante desenvolvimento destinado a fortalecer os direitos
e garantias dos contribuintes.

2. No ambito do presente Capitulo cumpre nesta sede desde ja reter as seguintes ideias funda-
mentais:

i) A propésito do Direito de Acesso a Documentos

O acesso a documentos constitui o pré-requisito para o exercicio efetivo do direito de defesa
através dos procedimentos fiscais, constituindo parte integrante do direito a uma audicao justa o
acesso a quaisquer documentos e informagdes que afetem as partes em litigio. Os contribuintes
tém de ter acesso aos documentos relevantes em posse das ATs, se necessario via procedimento
para a divulgagdo de tais documentos, e, caso tal acesso lhes seja negado tal tera como conse-
quéncias a violacdo do right to a fair trial ao abrigo do art. 6.° da CEDH, e do principio da
igualdade de armas. Todavia, cumpre ressaltar que tal direito de acesso a documentos nado ¢ ab-
soluto, uma vez que sofre limitagdes em especial no decurso de auditorias fiscais. Assim, de
acordo com o entendimento sufragado pelo TJUE no caso Berlioz, a propdsito da assisténcia
mutua e da troca de dados em situagdes transfronteirigas, a pessoa a quem sdo pedidas as infor-
magoes deve ter acesso aos documentos do processo para poder contestar a legalidade do pedido
de informagdes. Neste particular, os destinatarios do pedido de informagdes deverao ter acesso a
pelo menos o minimo de informagdo, conforme vem prevista no n.° 2 do art. 20.° da Diretiva
2011/16/UE, o que significa que tem de abranger a identidade da pessoa que se encontre sob
exame ou investigacao e o proposito fiscal em relagao ao qual a informacao ¢ pedida. Assim, tém
razao Juliane Kokott e Pasquale Pistone ao referir que ndo € pelo simples facto de os pedidos
serem feitos no ambito da assisténcia mutua entre Estados que tal significa que o pedido e os
documentos associados devam ser confidenciais, incluindo os contribuintes afetados, podendo

estes necessitar desses documentos para preparar a sua defesa, uma vez que eles comprovam os
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motivos da decisdo das ATs e dos procedimentos adotados 122, Todavia, cumpre sublinhar que o
TJUE apenas concede protecao juridica aos destinatarios dos pedidos de informagdes e nao aos
contribuintes em causa.

ii) A respeito do Right to be Heard

O direito a um processo equitativo inclui o direito a ser ouvido, ou seja, a aplica¢do do princi-
pio do contraditério, o qual obriga as ATs, ao longo de todo o processo, a permitir que os contri-
buintes expressem os seus pontos de vista antes de adotarem qualquer medida suscetivel de os
onerar, salvo se houver uma justificagdo para a imposi¢ao e execucao imediatas ou se uma audi-
¢do prévia ndo pudesse ter produzido um resultado diferente. Prima facie, os contribuintes devem
ser notificados quando os seus dados sdo transferidos para outros Estados, devendo tal ser har-
monizado com o n.° 2 do art. 15.° do RGPD e com o art. 46.° do RGPD relativo a transferéncia
de dados em que o titular destes tem o direito a ser informado das garantias adequadas. Ora, tais
direitos poderdo ser sujeitos a limitagdes no plano do interesse publico, incluindo em matéria
fiscal. Todavia, tais limites ndo podem excluir por inteiro o direito das pessoas afetadas de serem
informadas das suas transferéncias de informacdes. Logo, os contribuintes deverdo ter o direito
de saber quando, onde e com que proposito a sua informacao estd a ser usada e onde ¢ que esta
termina ou ¢ armazenada. Assim, os dados fiscais do contribuinte devem também ser objeto de
protecdo. No entanto, com o Plano BEPS, tem-se assistido a uma erosao continuada em muitos
Estados do direito a notificagdo do contribuinte, bem como a tendencial degradagdo do direito a
ser ouvido, em especial no que se refere a assisténcia mutua e a troca de dados em situagdes
transfronteirigas. Nos termos da legislacao da UE o contribuinte ou parte terceira cuja informagao
seja transferida ndo tem direito a uma notificagdo prévia ou a uma audicao prévia. Assim, parece-
nos que nesta matéria, até agora, ndo tem havido grande preocupagdo com os direitos de protecao
de dados do contribuinte, devendo ser desenvolvidos standards minimos de prote¢do do contri-
buinte, em especial baseados no seu direito a notificagdo em casos transnacionais de troca de

dados fiscais.

122 KOKOTT, Juliane e PISTONE, Pasquale, Ob. cit. p. 306.
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iii) Quanto aos Direitos Processuais

O conceito de procedural rights abrange todos os direitos aplicaveis nas varias fases dos pro-
cedimentos fiscais, englobando os dominios administrativo e judicial, baseando-se no conceito
de ED, o qual tem uma dupla componente: processual e material, encontrando-se vertido no di-
reito a efetiva protecdo juridica e que abarca varios principios como a justica, a igualdade de
armas, o privilégio contra a auto incriminagdo, o right to be heard, entre outros, os quais sao
também protegidos pelo right to a fair trial. Assim, o habeas data, o right to be heard e o direito
a protegdo judicial sdo essenciais para assegurar a eficacia dos efetivos remédios juridicos do
contribuinte, podendo este aciona-los quando vé ameagados os seus DGF.

Neste campo, a assisténcia mutua incluindo a troca de dados em STF tem vindo a tornar a
protecao efetiva de tais direitos mais complexa. No entanto, ¢ importante referir que tem de ser
feito um balance no que se refere ao nivel de protegao atribuido dos direitos processuais, tanto
no ambito estritamente doméstico como em cenarios transnacionais.

iv) A respeito do Direito a Proteciao Judicial

O direito a protecgao judicial insere-se no acesso a justica e na possibilidade de o contribuinte
intentar um efetivo remédio juridico perante um 6rgdo imparcial instituido por lei contra medidas
que possam afetar negativamente a sua esfera juridica. Este direito constitui a pedra de toque do
ED e assegura a possibilidade de controlo judicial de todos os atos emitidos pelas ATs no dmbito
dos procedimentos fiscais. O acesso a justi¢a implica assim, por um lado, a capacidade de o con-
tribuinte apresentar um caso perante um tribunal independente estabelecido por lei e, por outro,
que as regras de acesso sejam claras e que seja assegurada a assisténcia juridica, devendo igual-
mente ser protegidos no ambito dos controlos fiscais os direitos processuais do contribuinte no
quadro das auditorias fiscais. Assim, quando entra em jogo a supressao geral das notificagdes de
transferéncia de dados do contribuinte relativos a outros paises podera ocorrer violagdo do seu
direito a um recurso efetivo. Deste modo, o right to a fair trial procura assegurar de forma eficaz
o principio da igualdade de armas entre Fisco e contribuinte, juntamente com o habeas data,
tendo em vista proteger o direito de defesa deste ultimo, o que permite ao cidaddo apresentar
provas a seu favor. Quanto a obten¢do de provas de forma ilegal por parte das ATs dos ECs o
problema levanta questdes complexas, maxime a questdo de saber se a ilegalidade se refere a
ordem juridica do EM Requerente ou se a do EM Requerido ou se a ambos. Tudo dependera das
circunstancias de cada caso individual para podermos saber quando tais provas poderdo ser ou
ndo excluidas, ndo podendo nunca atentar contras os direitos fundamentais basicos do cidadao.

O principio do nemo tenetur, pressupde que as autoridades procurem provar 0 Seu caso sem

recorrer a provas obtidas através de metodos de coacdo ou opressao. Contudo, o direito ao siléncio
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ndo proibe regra geral a utilizagdo de poderes obrigatorios para exigir dos contribuintes o forne-
cimento de informagOes sobre os seus assuntos financeiros. Logo, os contribuintes tém o dever
de cooperar com as ATs nos procedimentos fiscais quando os mesmos sdo objeto de investigacao.
Este comando de otimizacéo €, assim, especialmente relevante, em relacdo as regras de divulga-
¢ao obrigatoria previstas na A¢do 12 do BEPS, maxime quando a obrigacdo de declaracao é trans-
ferida para o proprio contribuinte. No entanto, se a autodeclaracdo ndo puder resultar na aplicacéo
de san¢bes penais, 0 principio do nemo tenetur sera respeitado. O mesmo se aplica quando o
contribuinte pode evitar uma acao penal por evaséo fiscal através da autodeclaragdo 23,

Tem sido dada grande importancia ao projeto BEPS sobre o0 MAP, todavia, a nosso ver, pouco
se tem feito neste campo em termos de aumento e melhoria dos direitos de participa¢do do con-
tribuinte nestes procedimentos, sendo apenas garantido aos contribuintes por parte dos tribunais
domésticos, a titulo excecional, o habeas data nos MAP. Logo, € urgente levar a cabo uma me-
Ihoria do nivel de participacdo dos contribuintes nos MAP. Assim, pese embora 0s contribuintes
ndo gozem de um direito de participacdo nos procedimentos de assisténcia mutua, deveria ser-
Ihes dada a possibilidade de exercer de forma ativa os seus direitos, para que se possam melhorar
os niveis de eficacia de tais procedimentos.

v) Quanto ao Direito a protecdo de dados do contribuinte

O direito individual a prote¢do de dados tem sido separado do direito a privacidade e da con-
fidencialidade. Neste sentido, o direito a privacidade tem sido objeto de prote¢do constitucional
e alguns dos ordenamentos juridicos garantem o direito a prote¢do de dados do contribuinte.
Contudo, ainda hoje nem todos os sistemas juridicos tém regras especificas que cubram a prote-
cao de dados, sendo nestes casos a prote¢do de dados apenas alcancada de forma indireta através
de uma interpretacdo do direito a privacidade. A nivel europeu tem-se refor¢cado a necessidade de
expandir o &mbito de aplicagdo do direito a protecao de dados através do RGPD, tendo o poder
judicial contribuido para desenvolver e aumentar a eficacia e nivel de protegdo de tal direito.

A protecao de informagao tributaria podera vir a tornar-se um standard minimo a nivel inter-
nacional. O direito individual a protecao de dados levanta problemas especificos relacionados
com o direito coletivo das ATs de conseguir toda a informacao relevante para conduzir auditorias
fiscais, cobrar impostos e trocar tais informac¢des com outras autoridades ou outros ECs. Assim,
as ATs tém o direito de fornecer toda a informacao necessaria e proporcional para a avaliacao
correta do montante fiscal tendo em vista assegurar uma tributagdo justa Logo, o direito indivi-
dual a prote¢@o de dados e o interesse publico na TF operam ao mesmo tempo em matéria fiscal

sendo necessario para o efeito fazer uma aproximacao equilibrada dos interesses e valores em

123 KOKOTT, Juliane e PISTONE, Pasquale, ob. cit. p. 308.
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jogo. Todavia, os contribuintes ndo podem ser alvo de fuga de dados, podendo esta ultima cir-
cunstancia desempenhar um papel preponderante na criagdo de uma base juridica eficaz assente
num sistema fidedigno de protecdo de dados e na limitagcdo da transferéncia de dados para as ATs
de ECs que nao fornegam um standard equivalente ou, pelo menos, que respeite um nivel minimo
de protecdo de dados dos contribuintes.

Com o Projeto BEPS tentou criar-se um equilibrio ao nivel da TF, sendo certo que muitos ECs
por ndo quererem abdicar de parte da sua soberania fiscal, aboliram definitivamente dos seus
ordenamentos juridicos os direitos a notificagdo e a audi¢ao prévia dos contribuintes em relagao
aos seus dados transferidos. A nivel europeu, tanto o TEDH como o TJUE tém contribuido para
garantir a efetiva protecdo de dados do contribuinte. Neste campo, o TJUE tem fornecido um
grande nivel de protecdo dos seus dados pessoais a qual € visivel, v.g., no caso Digital Rights em
que o mesmo Tribunal proibiu em principio a retengdo de dados, limitando-a as situagdes que
revelem uma ligagdo a crimes sérios ¢ que a autoridade nacional competente considere com base
em provas objetivas que existe em um ou varios ordenamentos juridicos um elevado risco de
prepara¢do ou de cometimento de tais infragdes 24,

Desde ja se adianta, que a lei da protecdo de dados 2 tem de ser aplicada de maneira consis-
tente e de forma pratica, em ordem a salvaguardar um nivel adequado de protecédo do contribuinte.
A este respeito, a CEDH inclui no n.° 2 do art. 8.° a base juridica para o desenvolvimento da
interpretacdo judicial do direito a protecdo de dados, a qual constitui o caminho para a efetiva
protecdo de dados dos cidaddos. Todavia, do ponto de vista da CEDH, a falta de uma disposi¢éao
especifica sobre a protecdo de dados tem a sua justificacdo no facto de na altura da assinatura da
Convencao ndo ter sido dada tanta atencéo a protecdo de dados se comparado com a afetagdo da
vida privada e familiar dos individuos. Por outro lado, tanto o TEDH como o TJUE reconheceram
que as ATs nacionais gozam de uma ampla margem de apreciacdo em matéria de protecdo da
seguranca nacional, desempenhando no campo da intercecdo in bulk um papel preponderante para
a identificacdo de ameacas a seguranca nacional dos ECs. Todavia, como sentenciado no caso
Big Brother Watch, tal margem de livre apreciacdo praticada pelas ATs dos ECs sofre limitaces,
em especial no que respeita a reserva da intimidade da vida privada do cidaddo '%6. Em sintese, o

caso versou sobre a questdo da vigilancia em massa, tendo os requerentes, incluindo o grupo de

124 Vide, Digital Rights Ireland, Joined Cases, C-293/12 e C-594/12 de 08.04.2014 e Tele2 Sverige, Joined Cases C-
203/15 e C-698/15 de 21.12.2016.
125 Ver, a nivel doméstico, a Lei da Proteciio de Dados Pessoais (Lei n.° 58/2019, de 08.08) que assegura a execugio,
na ordem juridica nacional, do Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento e do Conselho, de 27.04.2016, relativo
a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses
dados.
126 Vide, TEDH, caso Big Brother Watch and Others vs. the United Kingdom procs. ns. © 58170/13, 62322/14 ¢
24969/15 de 25.05.2021.
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defesa da privacidade Big Brother Watch, contestado os programas de vigilancia em massa do
Reino Unido, que incluiam a intercecdo de comunicagdes e a recolha in bulk de dados de comu-
nicacBes. O TEDH considerou que os programas de vigilancia em massa do Reino Unido viola-
vam os arts. 8.° e 10.° da CEDH. Assim, o Tribunal considerou que 0s programas nao eram jus-
tificados por preocupagdes de seguranga nacional e que tinham um efeito inibidor sobre a liber-
dade de expressao. Por isso, a decisdo do TEDH foi relevante em sede de direito a privacidade
do contribuinte, tendo sido utilizada como paradigma para contestar programas de vigilancia in
bulk noutras jurisdi¢cdes. Em suma, a decisdo do TEDH sentenciou que a vigilancia em massa néo
é um instrumento inofensivo, constituindo um meio poderoso que se encontra ao dispor dos ECs
para entrar na vida privada dos contribuintes e que pode ser utilizado para violar os seus DGF.
Assim, afigura-se-nos essencial criar mecanismos eficazes de protecdo para salvaguardar a pri-
vacidade, em ordem a permitir que os contribuintes contestem ativamente os programas de Vvigi-
lancia em massa sempre que possivel, quando lesem de forma negativa a sua esfera juridica.

Nesta matéria, € dada particular relevancia ao art. 1.° do RGPD, cuja aplicabilidade na esfera
fiscal é limitada, prevendo este preceito legal a protecédo juridica das pessoas singulares no que
respeita ao processamento e tratamento dos seus dados pessoais, assim como a livre circulacdo
desses dados, ndo se aplicando o regulamento quando tal verse sobre o tratamento de dados cujas
circunstancias se encontrem elencadas no n.° 2 do art. 2.° do RGPD. Neste regulamento apenas
ha referéncia a matéria fiscal no art. 23.° que se reporta aos limites a protecdo de dados, prevendo
que a UE ou um EM podera restringir por medida legislativa o alcance das obrigacfes e dos
direitos fornecidos, desde que tal limitac&o respeite a esséncia dos direitos, liberdades e garantias
fundamentais do cidaddo e constitua uma medida que respeite o principio da proporcionalidade
numa sociedade democratica, em ordem a assegurar um interesse econémico ou financeiro im-
portante da UE ou de um EM, incluindo nos dominios monetéario, orcamental ou fiscal, conforme
disposto na alinea e), 2.2 parte, do n.° 1 do referido art. 23.°.

Todavia, parece-nos que o RGPD se tem revelado insuficiente e ineficaz na tutela efetiva dos
direitos fundamentais do contribuinte, em especial no que respeita ao seu direito a privacidade e
a reserva da intimidade da vida privada.

Como bem referem Juliane Kokott e de Pasquale Pistone, a respeito da eficacia na limitacéo
da divulgacao de dados dos contribuintes no RGPD “No quadro atual, ¢ duvidoso que o RGPD
possa servir de instrumento eficaz para limitar a divulgacéo de dados as ATs, porque essa divul-
gacdo seria abrangida pela clausula de salvaguarda do art. 23.° do RGPD” ¥/, A esta luz, a pro-

tecdo de dados em materia fiscal assume uma primordial relevancia porque as ATs estdo cada

127 Vide, KOKOTT, Juliane e PISTONE, Pasquale, Taxpayers in International Law..., ob. cit. p. 395.
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vez mais a confiar nos Big Data recolhidos a nivel global e no fornecimento de informagéo no
quadro da assisténcia matua transfronteirica, tendo a DAC assegurado a aplicacdo da protecdo de
dados do contribuinte ao prever uma referéncia especifica a agora revogada Diretiva 95/46 e ao
RGPD. Todavia, apontaram-se varios problemas em relacdo a esta devido a: i) falta de transpa-
réncia na recolha e uso dos Big Data; ii) falta de clareza em relacdo a questéo de saber quando o
contribuinte tem acesso aos documentos e caso 0 mesmo tenha acesso coloca-se o0 problema em
relacdo a eficacia da sua protecdo juridica e iii) inexisténcia de notificacdo e de audicao prévia
do contribuinte em caso de troca de dados fiscais.

Em face disto, o TJIUE pronunciou-se sobre esta matéria sublinhando que apenas os destina-
tarios do pedido de informacges tém o direito a protecdo judicial ao abrigo da CDFUE, ante a
troca de dados no quadro da assisténcia mGtua e cooperagdo das ATs 128, Também o TEDH tem
vindo a desenvolver o direito a protecdo de dados, apesar da falta de uma disposicéo especifica
dedicada a protecdo de dados na CEDH, separada do art. 8.° desta, acerca da prote¢do do respeito
pela vida privada e familiar. Nesta linha, um grande nimero de jurisdi¢es tém vindo a consagrar
no seu ordenamento juridico interno, o direito dos contribuintes a confidencialidade a respeito da
informacdo compartilhada com as ATs. Assim, o dever de evitar a divulgacéo publica de infor-
mac0es confidenciais dos contribuintes deve também impedir a aplicacdo de medidas unilaterais.
Nas palavras de Juliane Kokott e Pasquale Pistone tais estratégias de naming and shaming prati-
cadas por cerca de um terco dos Estados do mundo sdo uma forma moderna de pelourinho medi-
eval e consistem em tornar publicos os nomes dos evasores fiscais, expondo-0s assim a desgraca
publica com efeitos dissuasores prospetivos evidentes 1%,

No que respeita a vigilancia secreta praticada pelos ECs podemos dizer que a mesma apenas
é permitida em circunstancias excecionais, procurando-se atender ao estritamente necessario para
agir de acordo com a lei e perseguindo um objetivo legitimo especifico, sendo nesta medida ape-
nas compativel com a CEDH se forem proporcionais com o objetivo que se visou prosseguir.
Aqui, as regras atinentes a vigilancia tém de ser claras e de incorporar salvaguardas adequadas
contra 0 abuso. Assim, a efetiva protecdo dos direitos e garantias dos contribuintes implica deve-
res especificos para os agentes da AT no que respeita & forma de encriptagdo da informacao ou
ao acesso limitado desta reservado aos agentes que tratam do ficheiro pessoal do contribuinte. A
este respeito, estdo previstas, v.g., sangdes especificas para os agentes publicos que divulguem

informacdes de forma ilegal sobre os contribuintes em muitas jurisdi¢des.

128 Vide TIUE, Etat Luxemborgeois, Joined Cases C-245/19 e C-246/19 de 06.10.2020.
129 Vide, KOKOTT, Juliane ¢ PISTONE, Pasquale, Taxpayers in International Law..., ob. cit. p. 397.
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O uso generalizado das novas tecnologias esta a mudar o significado e a perce¢édo do direito a
privacidade e a sua prote¢do, j& que os dados pessoais passaram a ser um ativo com um valor
independente. Isto também deve ser considerado pelas ATs de cada pais, que trocam essas infor-
macdes entre Si.

Neste contexto, 0 TEDH assegurou a efetiva protecdo de dados em conformidade com os re-
quisitos do direito a privacidade em especial em matéria fiscal. Na verdade, a CEDH prevé, no
art. 8.°, o direito a respeitar a vida privada e familiar, enquanto a CDFUE reconhece o direito a
respeitar a vida privada e familiar, pelo seu domicilio e pelas suas comunicacdes (art. 7.° CDFUE)
e concede protecdo aos dados pessoais das pessoas singulares (art. 8.° CDFUE). Esta Gltima dis-
posicdo permite a pessoa singular aceder aos dados recolhidos que Ihe digam respeito e bem
assim solicitar a sua retificacdo. Assim, tanto a CEDH como a CDFUE reconhecem que qualquer
interferéncia publica na vida privada de um individuo pode ocorrer desde que: i) esteja justificada
e fundamentada de acordo com a lei para que tal interferéncia possa ocorrer; ii) se baseie numa
razao valida de interesse publico, que ponha em causa, v.g., 0 bem-estar econémico da sociedade,
uma vez que este é considerado uma contribuicdo justa para a despesa publica; iii) fiscalizacdo
das regras atinentes a protecao de dados pessoais por parte de uma autoridade competente.

Contudo a recolha, o armazenamento e a TIF podem ser licitos contanto que, uma vez devida-
mente ponderados os requisitos acima apontados se revelem necessarios numa sociedade demo-
cratica para que haja um justo equilibrio entre os direitos individuais e os interesses do Estado
visando assim, que a recolha de informagdes respeite na integra o principio da proporcionalidade.
Logo, para que um determinado perfil digital de um contribuinte possa ser apreciado ¢ necessario
que este revista a natureza de direito fundamental a prote¢ao dos dados pessoais e que a violagao
de tal direito se imponha de forma legalmente justificada como limite a operacionalidade do me-
canismo da TIF.

Neste particular, quanto a prote¢ao dos dados pessoais do contribuinte, vejamos alguma juris-
prudéncia relevante.

O caso Carpenter **°

versa sobre a protecao dos direitos de privacidade dos contribuintes na
era digital. A este respeito, o ST dos EUA considerou que o governo deve obter um mandado para
aceder aos dados historicos de localizacdo de telefones e telemdveis, reconhecendo que os indi-
viduos tém uma expectativa razoavel de privacidade sobre as suas informagdes digitais. Neste
caso, Carpenter argumentou que a aquisicdo sem mandado do governo relativo aos seus dados

de localizacdo do seu telefone violou os seus direitos da Quarta Emenda Americana. O governo

alegou que a obtencdo dos registos sem um mandado era justificada pela “doutrina da terceira

130 Vide na jurisprudéncia americana caso Carpenter com decisdo a 22.06.2018 proc. n.° 585 U.S.
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parte”, segundo a qual os individuos ndo tém expectativas razodveis de privacidade em informa-
¢oes voluntariamente compartilhadas com terceiros.

O U.S. Supreme Court decidiu a favor de Carpenter, tendo o mesmo Tribunal considerado que
a aquisicao pelo governo dos dados de localizacao do telefone de Carpenter constituia uma vio-
lagdo da Quarta Emenda, reconheceu que os individuos tém uma expectativa legitima de priva-
cidade no que respeita a natureza abrangente e detalhada das suas informagdes localizadas nos
seus telefones; rejeitou a aplicagdao da “doutrina de terceiros”, enfatizando que os telefones mo-
dernos geram uma riqueza de informacgdes sensiveis que carecem de protecao constitucional, sus-
tentou que a obtencao de tais dados geralmente requer um mandado apoiado por causa provavel,
exceto em certas circunstancias exigentes.

Esta decisdo tem implicacdes significativas para os direitos de privacidade do contribuinte na
era digital, uma vez que reconheceu que a quantidade de informagdes pessoais geradas e arma-
zenadas por dispositivos digitais pode revelar detalhes intimos sobre a vida privada e sobre os
movimentos de um individuo, rastreando o cidaddo. A decisdo procurou assim, fortalecer as pro-
tegdes da Quarta Emenda contra buscas sem mandado e reconheceu a natureza evolutiva da tec-
nologia e o seu impacto na privacidade das pessoas.

Embora o caso em si ndo esteja diretamente relacionado com os direitos dos contribuintes, ele
tem implicagdes mais amplas para os direitos de privacidade que podem impactar indiretamente
na vida pessoal destes, em matéria de troca de dados fiscais.

Porém, como adverte Menita Giusy tanto o direito a protecdo dos dados pessoais do contribu-
inte como o uso de dados econdmicos relevantes para efeitos fiscais dificilmente podem ser con-
siderados como um limite efetivo da TIF dada a grande importancia dos interesses financeiros do
Estado que visam salvaguardar a distribui¢do adequada e equitativa da carga tributaria entre os
contribuintes 3.

No entanto, o processamento de dados pessoais deve ser feito de acordo com o principio da
proporcionalidade, ndo excedendo nesta medida o estritamente necessario para salvaguardar um
direito ou interesse juridicamente protegido.

Chamemos agora a colagdo o caso Digital Rights e os respetivos Joined Cases **2. decididos
pelo TJUE.

Em resumo, estes sao dois casos apensos que tratam do problema da compatibilidade da legis-
lagdo da UE com as leis nacionais sobre a retengdo de dados. Neste caso o Tribunal decidiu que

a Diretiva de Retencdo de Dados (Diretiva 2006/24/CE entretanto revogada a 15.03.2006 mas

131 DE FLORA, Menita Giusy, ob. cit. p. 456.
182 Vide TJUE, caso Digital Rights, Joined Cases n.’s C-293/12 e C-594/12 de 08.04.2014.
87



88

Capitulo 2

que a data se encontrava em vigor) era invalida porque interferia com os direitos fundamentais a
privacidade e a protecdo de dados. Esta exigia que as empresas de telecomunicacdes retivessem
metadados em todas as comunicagdes eletronicas por um periodo de até dois anos. Neste con-
texto, a Diretiva ndo permite o conhecimento do contetido das comunicagdes eletronicas enquanto
tal e exige aos fornecedores de comunicagdes eletronicas o cumprimento de certos principios de
protecdo e seguranca de dados. O TJUE sentenciou que a Diretiva ao permitir o armazenamento
desses dados, assim como o acesso a estes por banda das autoridades nacionais competentes, pese
embora interferindo no direito fundamental a vida privada e a protecdo de dados pessoais dos
contribuintes, a mesma nao era suficiente para violar o conteudo essencial destes.

Verificamos assim que, a decis@o do TJUE procurou proteger os direitos dos contribuintes na
vertente do direito a privacidade e a protecao de dados pessoais. Assim, mesmo que a conservagao
de dados exigida pela referida Diretiva possa ser considerada adequada para atingir os seus obje-
tivos, o TJUE considerou que com a adog¢ao da Diretiva sobre reteng¢do de dados, a legislagdo da
UE excedeu os limites impostos pelo principio da proporcionalidade.

Nesta conformidade, a TAIF pode ser justificada por razdes imperiosas de interesse publico,
mas isso ndo significa que qualquer tipo de TAIF deva ser considerado de acordo com os regula-
mentos e justificada pelo interesse publico. Contudo, a relevancia dos dados deve ser avaliada
summo rigore ¢ previamente definida.

A este respeito, a jurisprudéncia consolidada do TIUE, maxime no caso IPI 13 sentenciou que
as excecoes e limites da protecao de dados sdo aplicadas apenas na medida estritamente necessa-
ria.

Tem havido um numero crescente de julgamentos acerca do direito a privacidade em especial
no campo do direito a protecdo dos dados pessoais do contribuinte, ao abrigo do art. 8.° da
CDFUE e da sua aplicagdo para a recolha de informacao dos contribuintes em sede de TIF entre

as ATs.

134 135

Do decidido pelo TJUE no caso Google ~** € no caso Schrems ~°, constatamos que hd uma
necessidade de implementacao de um nivel de protecdo adequado dos direitos e garantias do
contribuinte que passa por se reforgar a importancia do direito a protecdo de dados que cumpre
um papel fundamental nos nossos dias.

Quanto a nos, para que o direito a privacidade na sua vertente de prote¢do de dados pessoais
possa ser salvaguardado ¢ necessario que se criem regras minimas de prote¢dao dos direitos e

garantias do contribuinte.

133 Vide, TJUE caso IPI de 07.11.2013, proc. C-473/12.
134 Vide, TJUE, caso Google de 13.05.2014, proc. n.° C-131/12.
135 Vide, TJUE, caso Schrems de 06.10.2015 proc. n.° C-362/14.
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Por fim, deve ser considerada como comprometedora a legislagdo que desrespeite a esséncia
do direito fundamental a vida privada, conforme garantido pelo art. 7.° da CDFUE, maxime atra-
vés do acesso generalizado por parte das autoridades publicas ao contetido de comunicagdes que
ponham em causa principios legais e constitucionais, o que vale mutatis mutandis para a TIF.
Afigura-se-nos fundamental encontrar-se um justo equilibrio entre por um lado, a necessidade do
contribuinte em otimizar a “variavel tributaria” através da busca por uma poupanga fiscal legitima
e, por outro, a necessidade das ATs combaterem os fendémenos de PFA. Logo, ¢ essencial tranqui-
lizar os contribuintes quanto a prote¢ao dos seus direitos fundamentais.

J& o caso Berlioz se revela de grande interesse em sede de direitos e garantias do contribuinte.
Neste caso, o problema estava em saber se um fundo de investimento luxemburgués era elegivel
para o reembolso do imposto retido na fonte sobre os dividendos recebidos de empresas francesas.
Aqui o fundo de investimento luxemburgués argumentou que a retencdo na fonte imposta pela
Franga violava os principios da livre circulagdo de capitais na UE.

Neste caso o TJUE decidiu que a obrigagdo de retencao na fonte do imposto sobre dividendos
detidos pela Franga violava as disposi¢des sobre a livre circulagdo de capitais. Perante isto o
Tribunal considerou que tal tributagdao era um obstaculo a livre circulagao de capitais entre os
EMs da UE e que poderia desencorajar os investidores de um EM a investir num outro. Tal deci-
sdo reafirmou a importancia do respeito pela livre circulagdo de capitais, como um dos principios
fundamentais da UE com reflexo nos direitos e garantias do contribuinte, destacando nesta sede
que quaisquer restricdes ou obstaculos a livre circulagdo de capitais, como a retencdo na fonte
sobre dividendos, devem ser justificadas e proporcionais.

Em suma, o caso Berlioz procurou fortalecer os direitos e garantias do contribuinte na UE ao
reforcar os principios de livre circulacdo de capitais e da ndo discriminacdo, estabelecendo para
o efeito que os EMs ndo devem impor restri¢des injustificadas aos investimentos transfronteirigos
e destacou a necessidade de interpretar os tratados fiscais de acordo com a legislagdo da UE,
servindo de importante precedente para os contribuintes.

Segundo as conclusdes do Advogado Geral Wathelet no caso Berlioz 1*°, as regras sobre assis-
téncia administrativa mutua revelam-se insuficientes para garantir os direitos fundamentais do
contribuinte tanto na fase administrativa quanto na fase judicial, ndo prevendo eles por um lado,
nem um right to be heard nem um direito a informag¢ao do contribuinte no decurso do processo
de TIF ou mesmo um direito de acesso a um recurso juridico efetivo com a necessaria protecao

imediata.

136 v/ide as ConclusGes do Advogado-Geral M. Wathelet, de 10.01.2017, proc. n.° C-682/15, relativo ao caso Berlioz.
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Neste sentido, a falta do direito a informagao no inicio da troca ndo permite que o contribuinte
exerca um controlo sobre a legalidade do procedimento necessario para fornecer provas de que
as condigoes estabelecidas pelas leis internacionais € europeias foram cumpridas pelas ATs en-
volvidas. Logo, ¢ fundamental reconhecer ao contribuinte um direito a informagao sobre o inicio
e andamento do procedimento de TIF, para que por um lado, 0 mesmo ndo se encontre “desavi-
sado” em relagdo a informacao trocada pelos ECs como por outro, evitar que sejam praticados
atos passiveis de violar DGF do contribuinte. Além disso, quando um procedimento de TIF ¢
iniciado entre dois ou mais Estados, o contribuinte deve ser capaz de expressar adequadamente
as suas opinides sobre a base em relagdo a qual as ATs pretendem fundamentar os seus atos. De
facto, podemos verificar que os direitos dos contribuintes ao abrigo dos procedimentos para as-
sisténcia administrativa mitua ndo sdo efetivamente protegidos ou, na melhor das hipoteses, sao
regulados de forma desorganizada pelas leis nacionais.

Tanto quanto nos ¢ dado observar, tem-se assistido a uma gradativa diminui¢do dos direitos
de participac¢do do contribuinte no campo do procedimento de TIF e tais direitos continuam na
grande maioria dos casos a ndo serem tutelados de forma eficaz pelos ECs, sendo os contribuintes,
em regra, apenas protegidos por leis fiscais domésticas. Logo, ainda que as atividades de aquisi-
cdo de informacao sejam realizadas no exterior de acordo com as regras fiscais em vigor no Es-
tado estrangeiro, resulta daqui que existe uma desigualdade existente entre os procedimentos de
aquisi¢do de informacao estrangeiros e domésticos.

Assim, os contribuintes sdo apenas protegidos pelas legislacdes fiscais domésticas € mesmo
nesse plano podemos dizer que estes ndo se encontram completamente resguardados. Porque por
um lado, ndo existe, v.g., no ordenamento juridico interno portugués um requisito de RP que opere
como uma garantia do contribuinte no processo de TIF, maxime na sua tipologia a pedido ou
espontanea, tanto a nivel interno como internacional. Por outro, o facto de os direitos de partici-
pacdo do contribuinte se encontrarem “desorganizados” e serem de &mbito limitado a nivel inter-
nacional, uma vez que primeiro sao servidos os interesses dos ECs na prossecucdo do interesse
publico com a arrecadacgao de receita tributdria ndo pretendendo estes muitas vezes abrir mao da
sua soberania fiscal para atenderem e respeitarem os DGF dos contribuintes no seio da TIF.

Nesta sede, torna-se necessario ponderar os principios da legalidade, adequagao e proporcio-
nalidade, tendo presente os instrumentos de avaliacdao a disposicao das ATs e a sua relacdo com
os direitos dos contribuintes. De facto, o fornecimento de uma combinacao de prote¢des somente
voltada a servir os interesses fiscais dos ECs resultaria numa violagdo do principio europeu da
proporcionalidade, a ser aplicado também na TIF.

Este constitui uma garantia dos direitos e liberdades dos contribuintes, uma vez que o mesmo

deve inspirar a agdo administrativa como um todo.
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A aplicacdo deste principio na TIF exige que o objetivo seja alcancado na medida estritamente
necessaria para se poder assegurar o direito ou interesse juridicamente protegido (como por ex.,
um direito de participacdo), isto €, as medidas adotadas pelos ECs no procedimento de TIF tém
de ser necessarias, adequadas e proporcionais aos fins que visam atingir (maxime a obtencao de
informacao de um contribuinte em concreto proveniente de outros ECs ou de ATs estrangeiras) e
de obedecer ao principio da legalidade em ordem a ndo serem violados os direitos e garantias do
contribuinte.

E, pois, necessario que a limitagdo que o contribuinte sofre em decorréncia da intervengao
administrativa em relacdo aos seus direitos e garantias seja proporcional aos objetivos a serem
perseguidos, representados pela elisdo e evasdo fiscal.

Neste particular, ndo podemos ignorar que a cooperacdo tributiria coloca um problema de
conciliacdo entre os interesses conflituantes entre o Fisco e o contribuinte no exercicio da sua
liberdade pessoal e econémica. De facto, o principio europeu de proporcionalidade ¢ adequado
para buscar tal reconciliagdo, de acordo com o critério segundo o qual a Administracdo ndo pode
impor obrigacdes ou restricdes sobre a liberdade de um individuo além do necessario para a sa-
tisfagdo do interesse publico a ser prosseguido.

As ATs devem, portanto, examinar se hd menos medidas intrusivas que podem levar ao mesmo
resultado e considerar todas as possiveis linhas de investigacdo domésticas, incluindo o uso da
coopera¢do com o contribuinte.

Em suma, se do ponto de vista dos ECs a comunidade europeia e internacional introduziu
ferramentas especificas para proteger as suas razoes (maxime os interesses dos EMs) também o
mesmo deveria acontecer em relagao aos direitos e garantias dos contribuintes envolvidos na TIF,
contando que um conjunto comum de regras seja estabelecido. Assim, a questdo da protecao legal
dos contribuintes envolvidos com a TIF pode surgir em relagdo a cada tipo de troca, no entanto,
no caso da TAIF varios problemas especificos podem aparecer devido ao facto de, v.g., os dados
de um determinado nimero de contribuinte surgirem como indefinidos € 0s mesmos serem trans-
mitidos.

Nesta conformidade, uma mera remissao de direitos ndo nos parece ser uma condigado sufici-
ente para garantir uma completa paridade entre os direitos e as garantias dos contribuintes.

Neste sentido, uma forma de resolver o problema dos direitos de participacao a nivel europeu
passa por protegé-los através da criacdo de um Codigo Europeu do Contribuinte instituido pela
CE que contém as guidelines que procuram assegurar um equilibrio existente entre os direitos e

as obrigagdes dos contribuintes e das ATs. Logo, o uso e implementagdo de tal instrumento sera
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talvez o mais apropriado para a prote¢do dos direitos procedimentais dos contribuintes no pro-
cesso de TIF.

Contudo, tal ferramenta europeia nao ¢ vinculativa para os EMs, uma vez que as questdes
fiscais nacionais sdo altamente sensiveis. Os EMs devem poder adotar ou adaptar os seus codigos
nacionais em ordem a considerar padrdes comuns e geralmente reconhecidos. No entanto, podem
ser necessarios ajustes para adaptar os codigos individuais as especificidades de cada pais, mas,
seja qual for o caso, a disposicao de standards minimos comuns poderia melhorar a compreensao
dos principios que devem reger as relagdes entre contribuintes e ATs.

O Codigo Europeu do Contribuinte visa assim: i) garantir a igualdade de tratamento de todos
os contribuintes; ii) garantir um nivel mais elevado de legalidade e de certeza juridica; ii7) au-
mentar a transparéncia; iv) reduzir litigios; v) standardizar processos de compliance; vi) ser uma
referéncia para paises terceiros; vii) melhorar as praticas e a avaliagao previsivel da responsabi-
lidade fiscal; viii) especificar principios; ix) garantir um melhor entendimento na comunicacio
com a AT de outro EM.

A esta luz, face as diferencas existentes nas varias leis nacionais e devido ao facto de estas se
encontrarem enraizadas na cultura juridica em que se inserem poderia ser um problema garantir
uma completa igualdade de tratamento dos contribuintes europeus. Seria, para isso necessario
acelerar o desenvolvimento dos direitos de participacdo a nivel europeu, a fim de alcangar um
sistema de regras completo harmonizavel com um Cédigo Tributario Europeu a ser usado como
o instrumento mais adequado para a protecdo dos direitos procedimentais e processuais do con-
tribuinte.

Neste campo, o patrimoénio jurisprudencial maxime dos tribunais nacionais, do TJUE e do
TEDH, tém vindo a contribuir para o fortalecimento da posi¢ao juridica do contribuinte.

Na mesma linha de pensamento, aponta a bondade da futura existéncia de um Codigo Fiscal
Europeu, que vai no sentido de uma maior consolidacio da posi¢do do contribuinte, sendo neces-
sario para tal que o referido Codigo seja positivado, o que até agora ndo aconteceu.

Contudo, o conflito existente entre os interesses do Estado para a percecao das receitas fiscais
e a protecdo dos direitos fundamentais do contribuinte ndo diz respeito apenas a UE e aos EMs
mas ¢ um problema juridico a escala global.

Segundo Menita Giusy continua a haver paises que ndo avangam na implementacao de um
novo modelo fiscal inspirado no conceito de open government, no que respeita a relagao entre o
Fisco e os contribuintes, ou seja, que incentiva o cumprimento voluntario de obrigagdes fiscais

187 De facto, existem ATs que ndo langaram programas de melhoria das relacdes juridicas entre

13 DE FLORA, Menita Giusy, ob. cit. p. 459.
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ATs e os contribuintes, parecendo-nos que o objetivo dos ECs somente esta direcionado em au-
mentar o volume de receita, e ndo tanto em estabelecer uma relagdo menos conflituosa, caracte-
rizada por uma maior certeza juridica.

Aqui, a existéncia de sistemas tributarios eficientes e justos ¢ crucial para uma Boa Gover-
nanga Tributaria e para o desenvolvimento e constru¢do do Estado, uma vez que estes contribuem
para financiar o fornecimento de bens publicos. Assim, embora os sistemas juridicos de todo o
mundo sejam muito diferentes entre si existem principios fundamentais comuns ao ED, como,
v.g., o direito de defesa e o principio da seguranca juridica que lhes sdo inerentes. De facto, torna-
se necessario levar a cabo um nivel diferente de protecdo de direitos e garantias do contribuinte
no Estado de origem da informagdo, em ordem a evitar causar conflitos em outro EC que passara
a fazer uso dessa mesma informacao.

Concluindo, os contribuintes ndo devem continuar a ser considerados “objetos” da TIF, mas
devem ser vistos como fins em si mesmos maxime devem ser titulares de direitos fundamentais e
ao mesmo tempo serem dotados de protecdo legal, adequada e oportuna em ordem a evitar os
danos que resultariam da TIF traduzidos em ofensas a DGF, que deverdo ser combatidos com o
fornecimento dos devidos remédios juridicos necessarios para fornecer uma compensagado pelas
violagdes causadas na sua esfera juridica.

vi) O Impacto da Transparéncia fiscal na protecéo de dados e as Situagdes transfrontei-
ricas

Alguns paises entendem que tem de haver uma divulgacdo integral da informacéo 3, en-
quanto outros permitem uma divulgagdo dos incumpridores fiscais **° ou ainda outros procuram
assegurar uma forma mais forte de proteger a confidencialidade fiscal 14°. Aqui, pese embora o
ambito da divulgacdo publica de informacdes confidenciais dos contribuintes seja limitado pelo
direito a privacidade e a protecdo de dados, tal ndo exclui totalmente a obrigacdo, também para
terceiros, de divulgar dados confidenciais dos contribuintes. Assim, esta obrigacdo baseia-se em
mandatory disclosure rules.

Vejamos agora o impacto do interesse publico legitimo no seio da TF e de que forma ele se
repercute na protecdo dos direitos e garantias dos contribuintes, maxime no direito a confidenci-
alidade de dados fiscais.

A TF e 0 Projeto BEPS tém dado um importante contributo para a harmonizacdo do DFI, visto

que com a implementacdo deste Projeto se aumentou a importancia dos acordos multilaterais e

138 Como é o caso da Finlandia em que apds a conclusdo das auditorias fiscais a informacio basica dos contribuintes
fica publicamente disponivel, maxime o ano de nascimento, domicilio fiscal, etc.
139 F o exemplo do Canada, China, Grécia, Irlanda, Portugal e Rissia.
0 E o caso da Suécia com a sua anonimizagdo de regras fiscais.
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da assisténcia administrativa internacional entre as ATs de todo o mundo. Deste modo, podemos
constatar que, por um lado, as medidas multilaterais estabelecidas no quadro da assisténcia matua
vieram permitir a partilha de informacéo fiscal a nivel transnacional entre as ATs, 0 que permite
pOr em pratica os trés tipos de TIF existentes. Por outro, cada uma das tipologias de TIF acarreta
diferentes problemas, sendo que a que comporta maiores riscos de violacdo dos standards da
protecdo de dados é a TAIF. Tal reside no facto de a TAIF perseguir de forma estrutural a partilha
de dados fiscais, independentemente de qualquer RP, podendo colocar os dados fora de controlo,
atendendo a falta de niveis de protecdo de dados entre as ATs participantes.

Quanto aos standards de transparéncia no seio da DAC existem limitagOes que se impdem ao
direito a protecdo de dados do contribuinte com a finalidade de os ECs preservarem e garantirem
a eficacia da TF. Assim, prima facie a TIF ndo implica a divulgacdo publica de informacoes,
contando que tal informacéo seja confidencial entre as ATS.

No plano doutrinério, ainda ndo foi decidido a nivel europeu o problema juridico relativo a
compatibilidade do standard de protecdo da TF com o direito a privacidade do contribuinte e
sobre se este se repercute em termos praticos num aumento ou diminuicéo dos seus DGF 41,

No que respeita ao regime especifico referente a troca de dados fiscais, 0 TJUE procurou ilus-
trar no caso Schrems Il, as dificuldades resultantes da TIF entre ATs com diferentes standards
de protecéo de dados 1*2. Pese embora este caso ndo seja fiscal o mesmo oferece uma viséo Util
sobre a forma como devem ser tratadas e protegidas as informac@es fiscais ao nivel do Estado
destinatario. Neste caso, no seguimento do que ficou vertido na decisdo de Comissdo 2000/520
143 a2 mesma ndo continha qualquer conclusdo sobre a existéncia de regras americanas que pre-
viam a protecdo das pessoas cujos dados haviam sido transferidos da UE para os EUA. A este
respeito, o TJUE salientou que ndo havia provas de que tivessem sido adotadas medidas por parte
dos EUA que se destinassem a limitar qualquer interferéncia nos direitos fundamentais dessas
pessoas. Tais medidas eram necessarias mesmo nos casos em que a interferéncia das entidades
estatais desse pais fosse justificada pela necessidade de prosseguir objetivos legitimos, como,
v.g., a segurancga nacional. Neste sentido, tal como decidido pelo TJUE, a analise da adequagéo

141 Por exemplo, na Finlandia (e também fora da UE na Islandia os quais cumprem com o sistema DAC da UE) as
ATs publicam numa base de dados ndo s6 o montante do rendimento tributavel assim como a divida fiscal dos con-
tribuintes individuais e coletivos, mas também pormenores sobre os rendimentos de capital e o rendimento tributavel
normal, bem como outras informa¢des. Também na Suécia, se aplicam regras semelhantes através da publicagdo no
chamado faxeringskalender (calendario fiscal), embora com algumas limitagdes que protegem melhor as informa-
¢oes confidenciais do contribuinte. Na Noruega, um pais do espago econémico europeu ¢ assegurado o acesso pu-
blico as informagdes confidenciais dos contribuintes através de ferramentas de pesquisa baseadas nos nomes e codi-
gos postais dos contribuintes. A esta luz, o tipo de informagdo confidencial ¢ mais ou menos equivalente ao descrito
no caso da Finlandia, exceto pelo facto de as informagdes sobre as perdas serem suprimidas. No entanto, os contri-
buintes sdo informados sobre quem esta a consultar o seu perfil fiscal (sublinhado nosso).

142 vide, TJUE, Caso Schrems II de 16.07.2020, proc. C-311/18.

143 Decisdo 2000/520/EC, Disponivel em: EUR-Lex - 32000D0520 - EN - EUR-Lex (europa.eu). Acedido em
10.01.2023.
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da protecdo concedida no pais destinatario ndo deve ser meramente formalista, devendo passar-
se por um teste substancial que se traduza na verificacdo no pais destinatario da existéncia real e
efetiva de protecdo juridica contra toda e qualquer forma de ingeréncia negativa no pais destina-
tario.

O TJUE procedeu a um exame das vias de recurso disponiveis nos EUA e concluiu que se
violou o contetdo essencial do direito fundamental a protecéo judicial efetiva, tal como consa-
grado no art. 47.° da CDFUE, visto que ndo havia legislacao que previsse qualquer possibilidade
de um individuo recorrer a meios legais para ter acesso a dados pessoais que Ihe digam respeito,
ou para obter a retificacdo desses dados ou proceder ao seu apagamento #4, O TJUE salientou
assim, que a Comissdo ndo declarou, na decisdo 2000/520 que os EUA, de facto, “asseguram”
um nivel adequado de protecdo em virtude do seu direito interno ou de compromissos internaci-
onais, tendo por sua vez declarado invalida a Deciséo 2000/520, que continha as regras de “porto
seguro” 5. O mesmo Tribunal no caso Schrems Il considerou que os direitos adequados, as ga-
rantias, e os recursos efetivos exigidos pela legislagdo da UE e lidos a luz da CDFUE, devem
assegurar que os titulares de dados pessoais que sdo transferidos para um pais terceiro ao abrigo
de clausulas tipo beneficiam de um nivel de protecdo equivalente ao garantido na UE.

A nosso ver, 0 acérddo Schrems deve ser usado como “farol orientador” dos EMs da UE em
sede de TIF com paises terceiros. Neste caso, 0 TJUE sublinhou que é dever das autoridades
nacionais de protecdo de dados manter sob controlo as transferéncias de dados para paises tercei-
ros, a fim de assegurar que os cidadaos da UE beneficiardo de garantias adequadas no pais desti-
natario (cf. art. 46.° 1 e 2 do RGPD) 1%°.No entanto, Schrems dizia respeito a uma pessoa singular,
sendo que os dados pessoais de pessoas singulares sdo abrangidos pelo RGPD. Assim, parece-
nos que, por um lado, o TJUE poderéa ter baixado um pouco os seus standards de protecao de
dados (diminuindo em certa medida os direitos e garantias dos contribuintes), como por outro,
tais standards ndo foram aplicados a troca de dados fiscais.

Podemos observar que a jurisprudéncia constante do TJUE tem vindo a mostrar que as fishing
expeditions ndo sdo admissiveis, ndo podendo haver acesso ilimitado das ATs as informac6es
relacionadas com a fiscalidade ou 0 acesso a dados fiscais que ndo sejam previsivelmente rele-
vantes para os procedimentos fiscais.

Também fora do ambito fiscal o TJUE tem protegido e garantido a eficacia de uma forma geral
dos dados dos cidaddos.

144 Vide TIUE, Caso Schrems, §95.
145 Vide TJUE, Caso Schrems, §97.

146 Neste sentido acompanhamos a posi¢do de Juliane Kokott e Pasquale Pistone.
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Como asseveram Juliane Kokott e Pasquale Pistone a propdésito da recolha de dados fiscais
por parte das ATs, os tribunais europeus deram aos ECs uma ampla margem de apreciacao, ape-
nas expressando reservas em casos de procedimentos basicos de protecdo que ndo sejam obser-
vados, continuando ainda por referir que a DACS, o sistema FATCA e outros instrumentos juri-
dicos similares vieram dar uma maior elasticidade as leis, garantindo as ATs poderes a exercer
sobre os dados dos contribuintes de um ponto de vista excessivo, ultrapassando mesmo os proé-
prios limites do seu nivel adequado de protecdo '4’. Logo, € necessério que haja alguma forma de
protecdo eficaz, em tempo Util e em prazo razoavel dos direitos e garantias destes. Cumpre referir
que no plano judicial os standards de prote¢do de dados ainda estdo no seu estado embrionério,
sendo para o efeito necessario criar uma forma de controlo jurisdicional que sirva como “clausula
de salvaguarda” dos contribuintes contra por um lado, a violagdo dos DGF, maxime o seu direito
a confidencialidade e a reserva da intimidade da vida privada, como por outro necessario se torna
criar os mecanismos necessarios para combater pedidos ilegais de TIF. Nesta conformidade, o
Tribunal do EM requerido deve ter acesso ao pedido de informac6es dirigido ao EM requerido
pelo EM requerente. Assim, o contribuinte em causa ndo tem o direito de acesso ao pedido de
informacdes, permanecendo o pedido um documento secreto. Aqui, para que o contribuinte seja
plenamente ouvido no que respeita ao requisito da falta de RP das informacdes do pedido bastara,
em principio, que os EMs estejam na posse da identidade da pessoa objeto de exame ou de inves-
tigacdo e que seja levado em consideracao o objetivo fiscal para o qual as informacdes séo soli-
citadas. Por isso, de acordo com o0 TJUE, nem o contribuinte nem as Partes terceiras cujos dados
sdo transferidos tém o direito a protecdo judicial no EM requerido. Logo, a protecdo dos dados
fiscais, incluindo contra a troca de dados manifestamente irrelevantes, é dificil nestas circunstan-
cias, uma vez que os contribuintes podem nem sequer saber se 0s seus dados sdo transferidos e
para onde serdo, e, nesta medida, caso saibam nao tém qualquer possibilidade de recurso.

vii) Da protecdo de Dados Fiscais

A este respeito podemos extrair as seguintes ideias:

1.* O direito individual a protecao de dados e o legitimo interesse coletivo na TF operam ao
mesmo tempo em matéria fiscal, exigindo assim uma abordagem equilibrada que assegure ambos
os valores, em ordem a salvaguardar os direitos e garantias dos contribuintes de forma eficaz, em
tempo util e em prazo razoavel.

2.* Na UE os dados sao protegidos por multiplas fontes legais através da CDFUE e do RGPD,

os quais fornecem ao contribuinte um standard minimo de prote¢ao dos seus dados fiscais.

147 Vide, KOKOTT, Juliane e PISTONE, Pasquale, Taxpayers in International Law..., ob. cit. p. 421.
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3. Tendo presente as questdes da transparéncia e da assisténcia mutua transfronteirigas, o
equilibrio entre os interesses publicos legitimos e os direitos individuais constitui um sério desa-
fio tanto para as ATs como para os contribuintes.

4.* Ha que evitar uma expansao indefinida do interesse publico, devendo assegurar-se em re-
lagdo aos direitos individuais uma reagdo proporcional a evasdo fiscal e a transferéncia de lucros

sem um que se produza um efeito overkill.

3. Standards Minimos de Protecao dos Direitos e Garantias dos Contribuintes

O DFI constitui uma matéria exclusiva dos ECs que regulam o exercicio das suas respetivas
soberanias fiscais através de acordos internacionais, produzindo efeitos adversos sobre os contri-
buintes, sendo estes muitas vezes tratados como meros objetos do exercicio da soberania fiscal
dos ECs.

Como sublinham Juliane Kokott e Pasquale Pistone, com o desenrolar do Projeto BEPS e da
tributacdo minima internacional, tal abordagem tornou-se obsoleta 4,

Os ECs limitam o exercicio dos seus direitos fiscais nao apenas no plano estritamente domés-
tico, mas também ao nivel das Convengoes internacionais celebradas com os demais paises e que
seguem Convencdes Modelo. Nao podemos ignorar que os Estados, até agora tém demonstrado
pouco interesse em completar a coordenagdo global com as formas correspondentes de protegdo
juridica dos direitos individuais dos contribuintes.

Nesta linha de raciocinio, a prote¢dao dos direitos dos contribuintes € apenas remetida para o
plano fiscal doméstico sendo as ATs nacionais responsaveis por resolver os litigios existentes
entre os contribuintes. Nao existem atualmente no plano internacional remédios juridicos aplica-
veis ao contribuinte singular, disponiveis para serem usados como forma de reagdo e protegao
dos seus DGF face ao exercicio de poderes tributarios dos ECs. Assim, devera ser desenvolvida
uma solucdo global dos problemas que os contribuintes enfrentam quando agem em situagdes
transfronteiricas. Com efeito, assim como ha um standard global para o exercicio da soberania
fiscal por banda dos ECs também deveria haver um standard global minimo para a prote¢ao dos
DGF dos contribuintes.

A este respeito, 0 Comité da ILA tem vindo a elaborar uma visdo do DFI, que olha para os
contribuintes ndo como meros objetos do exercicio de soberania nacional dos ECs, mas como
sujeitos titulares de direitos individuais. Esta visdo traz para o DFI standards de protecdo juridica
aplicaveis aos contribuintes ao abrigo do direito internacional ptiblico e procura ao mesmo tempo

estabelecer um standard global de protecdo do Rule of Law e dos DGF dos contribuintes, que

148 vide, KOKOTT, Juliane e PISTONE, Pasquale, ob. cit. p. 490.
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podem pdr em causa a validade das normas de DFI acordadas pelos ECs. Logo, cada direito deve
ser acompanhado de uma solucao juridica eficaz, devendo reger-se pela maxima latina ubi ius ibi
remedium. Assim, de acordo com os requisitos do ED, tais remédios juridicos devem impedir que
as medidas aplicadas pelos ECs afetem negativamente a esfera juridica dos titulares dos direitos.

Como bem afirmam Juliane Kokott e Pasquale Pistone, seguindo a sugestdo do Comité da ILA
os mesmos referem que tem de haver um standard global minimo de prote¢do, dos direitos e
garantias dos contribuintes que tenha forga bastante para contrabalangar os poderes de tributar
dos ECs e que possa também questionar a validade do exercicio da soberania fiscal levada a cabo
pelos mesmos 4. Ha, assim, duas solugdes segunda a ILA que se destinam a proteger os direitos
e garantias dos contribuintes a nivel global. Por um lado, uma Soft Law approach baseada no
MCIDC, abrangendo regras nao vinculativas que tém em vista assegurar a prote¢ao dos direitos
fundamentais dos contribuintes que os ECs utilizam, para poderem cumprir com o standard in-
ternacional. Por outro, uma Hard Law approach, a qual persegue o mesmo objetivo, regendo-se
por instrumentos juridicos vinculativos.

Em face do exposto, podemos desde j& adiantar que a nivel global se deveria criar um TFI para
que se possam assegurar de forma mais eficaz os interesses juridicamente protegidos dos contri-

buintes e melhor se consigam resolver questdes complexas de situagdes juridicas plurilocalizadas.

4. Principios Gerais de Protecio dos Direitos dos Contribuintes

Os principios fundamentais do DFI constituem os alicerces para uma protecao juridica efetiva
dos direitos e garantias dos contribuintes em cada sistema juridico, devendo estes operar como
uma espécie de limite externo ao exercicio da soberania fiscal de cada pais, maxime como um
standard internacionalmente aceite. Aqui, tem de haver um nivel de cumprimento e realizacao
concreta dos DGF dos contribuintes em termos materiais € pratico normativos, isto €, € preciso
que numa determinada situacdo juridica plurilocalizada se atente ndo s6 nos problemas juridica-
mente relevantes, como também, com base nos principios fundamentais de direito se possam
tutelar de forma eficaz, em tempo util € em prazo razoavel os direitos e garantias dos cidadaos.
Assim, o DFI ndo deve somente garantir que cada Estado proteja apenas a sua cobranca de im-
postos, mas também deve respeitar os direitos fundamentais das pessoas afetadas no exercicio da
sua jurisdicao fiscal.

A este respeito, existem quatro principios fundamentais no seio do quadro juridico global de
protecao dos direitos dos contribuintes: i) principio do ED; i) proporcionalidade; ii7) luta contra

praticas abusivas e fraudulentas; iv) equidade fiscal. Destes quatro, nesta sede, apenas iremos dar

149 Vide, KOKOTT, Juliane e PISTONE, Pasquale, ob. cit. p. 492.
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maior relevo aos pontos i), ii) e iv), porquanto relativamente ao ponto iii) ja 0 mesmo foi anteri-
ormente abordado ao longo do presente trabalho nos pontos 4.1. e ss. do Cap. 1 a propdsito do

fim da TIF.

4.1. O Principio do Estado de Direito como funcao de tutela dos contribuintes

Em matéria fiscal o ED tem multiplas fungdes de prote¢do de cada um dos particulares afeta-
dos pelas obrigagdes fiscais, quer se trate dos contribuintes quer de intermediarios e profissionais
envolvidos na cobranga de impostos. Este principio visa assim garantir a seguranc¢a juridica e
impede qualquer exercicio arbitrario dos poderes, incluindo evitar a tributacao retroativa, e pro-
curar uma coeréncia com os critérios estabelecidos que podem ser controlados € que correspon-
dem ao valor da justica. Assim, o ED opera tanto no direito fiscal material e sancionatério como
no direito procedimental fiscal, ndo podendo este dar lugar ao favorecimento do interesse coletivo
em detrimento dos DGF dos contribuintes. A criagdo de uma dimensao internacional do ED tam-
bém aplicavel a fiscalidade pode constituir um principio global que justifica a implementagdo de
um sistema de controlo e aplica¢do ponderada dos seus direitos fundamentais. Além disso, a di-
mensao internacional do Rule of Law pode ser uma forma de ativar instrumentos de resolugdo de

litigios internacionais em casos de violagdes manifestas.

4.2. A aplicac¢do do principio da Proporcionalidade em sede de troca de informacées

Da proibi¢do do excesso resulta que os caminhos utilizados pelos ECs e pelas ATs domésticas
deverdo ser suficientes e proporcionais ou seja, os meios utilizados devem ser os adequados para
os fins pretendidos e os mesmos ndo poderdo ultrapassar o indispensavel a realizagao dos objeti-
vos dos ECs (maxime arrecadagdo de receita publica). Neste sentido, a aplicag@o deste principio
na area tributaria tem grandes implicagdes nos DGF dos contribuintes visto que permite questio-
nar o contetido da lei e as escolhas politicas subjacentes a sua aplicagdo assim como fornece
mecanismos de reacdo as violagdes da mesma. Assim, a proporcionalidade complementa o Rule
of Law e juntos tornam-se instrumentos destinados a servir os objetivos globais de equidade que
cada sistema deve prosseguir. J4 do ponto de vista do contribuinte, a proporcionalidade nio con-
figura um valor juridico absoluto, mas constitui um principio que procura criar um sistema de
checks and balances entre, por um lado, atender ao interesse dos ECs em cobrar os impostos com
base no exercicio da sua soberania fiscal e, por outro, refor¢ar os direitos individuais do cidadao
através da cria¢do de reformas fiscais que de alguma forma contribuam para maximizar os seus
direitos e garantias, em ordem a dar eficacia 1til aos mesmos na altura da realizac¢ao judicativo
decisoria do direito. Este principio esta ligado a protecao juridica do contribuinte, na medida em

que tende a impedir a existéncia de comportamentos abusivos por parte das ATs, maxime
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utiliza¢do de fishing expeditions, violagdo do principio da colaboragdo, onerando deste modo o
contribuinte com pedidos desnecessarios, ou preteri¢do de formalidades legais essenciais na ob-
tencdo de informagdes fiscais. Assim, parece-nos ser exigivel aos ECs invocarem e aplicarem a
CEDH bem como o MCIDC, para que possam ser salvaguardados os direitos e garantias dos seus
contribuintes nacionais como, v.g., o direito a propriedade, a privacidade e a um fair trial. Neste
particular, como assevera Gloria Teixeira, a aplicagdo de diferentes regimes procedimentais e
processuais criados com o objetivo de proteger os direitos dos contribuintes pode levar a uma
maior facilitacdo ou, pode pelo contrario, criar mais obstaculos a TIF, podendo mesmo desequi-
librar o principio da reciprocidade, acrescentando a mesma autora que, se um Estado ndo estiver
obrigado ao abrigo da sua legislacdo interna a notificar ou ouvir o contribuinte no caso de TIF,
nao s6 a comunicagao sera feita de uma forma mais célere, como possivelmente esta sera proces-
sada de modo mais eficiente *°,

A nosso ver, a TIF no campo do principio da proporcionalidade ndo pode ser vista em termos
absolutos, devendo ser dada a oportunidade ao contribuinte de se defender perante esta. Logo,
antes de aplicada a TIF em toda a sua plenitude os ECs terdo de ponderar sobre se tais atos por si
praticados poderdo ou ndo lesar os DGF dos contribuintes para com base nisso chegarem a con-
clusdo que a TIF foi excessiva porque beliscou o principio da proporcionalidade ao entrar na
esfera juridica privada dos contribuintes ou, se pelo contrario, foi adequada ao fim ultimo que se
prop0s, maxime garantir a comunicagao e passagem de informagao a outro EC com o seu conhe-

cimento.

4.3. A Equidade tributaria e a sua inserc¢ao no critério do ability to pay

Nao existe uma definicao tUnica de equidade, sendo um sistema fiscal justo numa perspetiva
economica aquele no qual o sujeito passivo do imposto contribuiria em fun¢do dos beneficios
que retirasse do uso de servigos publicos. Neste sentido, o conceito de equidade esté relacionado
com varios principios substantivos de tributagdo, v.g., o da igualdade, da justica, da neutralidade
e do ability to pay. Estes comandos de otimiza¢do sao elementos da justiga fiscal como um prin-
cipio fundacional do quadro juridico global e os mesmos deverao ser considerados para que possa
haver um maior nivel de operacionalidade e de eficiéncia do sistema fiscal. Assim, o critério do
ability to pay que se encontra aqui inserido exige que os contribuintes com igual capacidade
contributiva devam pagar igual imposto, assim como contribuintes com uma maior capacidade
contributiva devam suportar uma maior carga fiscal. Este principio tem aplicacdo no ambito in-

ternacional, nomeadamente através de uma distribuicdo justa do rendimento entre paises

150 Vide, TEIXEIRA, Gloria, Manual de Direito Fiscal, Coimbra, Almedina, 2021, p. 334.
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importadores e exportadores. Porém, no campo da equidade /ato sensu, ¢ de dificil concretizacdo
pratica, uma vez que se colocam desafios entre contribuintes e ECs em termos de aplicacdo de
normas fiscais que obedecam a justica do caso concreto. Assim, nao hd equidade nem justica
internacional sem se ponderarem, de forma justa, os DGF dos contribuintes, ndo estando os ECs
coartados na perseguicdo de objetivos de politica fiscal.

Em suma, a equidade e a justica s3o conceitos que estdo intrinsecamente ligados e a primeira
revela-se necessaria no combate a fraude e a evasao fiscais trazendo ao mesmo tempo a colagao
o interesse coletivo dos ECs na cobranga de impostos e visando proteger os contribuintes que

agem de boa-fé.

5. Direitos Processuais

Ao quadro geral para o desenvolvimento de standards procedimentais minimos cabe assegurar
a coeréncia entre os procedimentos nacionais e transfronteiricos, bem como entre a prote¢ao dos
direitos dos contribuintes em situacdes domésticas, aplicando-se nesta medida um standard mi-
nimo que ndo pode ser derrogado pelos diferentes paises, exceto quando se trate de introduzir
regras mais favoraveis a prote¢do dos DGF dos contribuintes. Assim, o standard internacional
minimo deve ser aplicado de forma a garantir um effective legal remedy que possa ser facilmente
acionado em relagdo a qualquer medida que afete negativamente a esfera juridica de um contri-
buinte ou de outras categorias de pessoas privadas envolvidas na cobranca de impostos. Além
disso, a coeréncia interna transfronteirica deve igualmente caracterizar o exercicio dos poderes
das ATs.

Nesta conformidade, existem direitos especificos que caracterizam o standard internacional
processual minimo, a saber: i) habeas data; ii) direito a ser ouvido; ii7) direito a prote¢ao judicial;

iv) direito a obter protecdo juridica alternativa junto de um Ombudsman.

6. Consideracdes atinentes ao Acesso a Documentos

O habeas data, no que ora nos ocupa, ¢ uma condi¢cdo essencial para o exercicio efetivo do
direito de defesa do contribuinte, o qual procura assegurar um certo nivel de consisténcia com a
igualdade de armas em conformidade com os requisitos de um fair trial. Em principio, ndo podera
haver limites gerais ao direito de acesso aos documentos, exceto quando haja razdes especificas
que o justifiquem. Contudo, tais razdes, ndo devem refletir-se nos objetivos estratégicos das ATs,
mas sim estar relacionadas com problemas especificos que provavelmente surgiriam se fosse

concedido ao contribuinte acesso aos documentos na posse das ATs. Um ex. de limitacao
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excecional ¢ dado por Juliane Kokott e Pasquale Pistone que surge no ambito de esquemas frau-
dulentos, quando o acesso a essas informagdes dificultaria, de facto, a luta eficaz contra tais pra-
ticas 1.

Assim, os principios interpretativos desenvolvidos pelos tribunais demonstram que o acesso a
informacgdes fiscais provenientes de documentos dos contribuintes ¢ um instrumento poderoso
para garantir uma protecao eficaz do Rule of Law, confirmando assim que os contribuintes devem

ser dotados de legitimidade juridica também no que respeita aos instrumentos que visam a coo-

peragdo entre as ATs.

7. Consideracoes relativas ao Right to be Heard

O right to be heard é outro importante elemento dos direitos processuais que se aplica no
ambito dos procedimentos fiscais, antes de as ATs adotarem qualquer medida que possa afetar
negativamente a esfera juridica dos contribuintes. Por isso, o direito a um fair trial implica, nos
procedimentos fiscais, que o direito de ser ouvido ndo se aplique apenas durante os procedimentos
judiciais, mas também durante os procedimentos administrativos, mesmo antes do momento em
que estes tém o seu inicio formal. Assim, o direito a ser ouvido ndo significa apenas ser garantido
ao contribuinte o direito de expressar o seu ponto de vista, mas também contém dois importantes
corolarios para os procedimentos administrativos e judiciais. Por um lado, as ATs sdo obrigadas
a ter em conta a posi¢ao do contribuinte afetado quando emitem os seus atos e, quando tém uma
opinido diferente, as mesmas devem explicar as razdes para se afastarem da perspetiva deste. Por
outro, a pessoa afetada ou o contribuinte tém o direito de exprimir a sua opinido perante o poder
judicial, assim como a que este Gltimo forneca a devida fundamentacao da sua decisdo, a fim de
demonstrar a sua consideracao por um determinado ponto de vista. Aqui, tanto as autoridades
requerentes como as requeridas devem manter o contribuinte informado da respetiva troca, exceto
quando haja razdes especiais que o impegam de aceder a tal informagdo, como, v.g., em casos de
fortes suspeitas de fraude fiscal ou de uma pratica de um comportamento intencional lesivo. Em
tais circunstancias o contribuinte podera ter o direito a ser ouvido antes de as informagdes serem
pedidas, bem como apos a ocorréncia da assisténcia mutua e antes da emissao formal de um ato
administrativo. Igualmente, o contribuinte deve ser ouvido durante os procedimentos de acordo
mutuos sempre que o solicite. Também neste caso, o direito de acesso aos documentos tratados

no ambito dos procedimentos de acordo mutuo deverao facilitar uma participagao efetiva.

151 Vide, KOKOTT, Juliane e PISTONE, Pasquale, Taxpayers in International Law..., p. 495.
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8. Consideracoes atinentes ao Direito a protecao judicial

O direito a protecdo judicial é a mais concreta expressao do direito a justi¢a, parecendo-nos
ser este o0 unico meio capaz de assegurar a eficacia dos DGF dos contribuintes através do right of
acess to a legal remedy e a0 mesmo tempo garantir o exercicio dos poderes de tributar dos ECs
em conformidade com o ED e com os critérios de legalidade estrita. Assim, o direito a justica
significa que ¢ dado ao contribuinte a possibilidade de defender os seus direitos que se encontram
potencialmente afetados. Este direito implica obté-la em prazo razoavel e sem que tal seja dema-
siado pesado para o procedimento, sendo que em matéria fiscal este configura um desafio, em
especial no que respeita a avaliagdo dos direitos dos contribuintes que se encontram subordinados
a cobranga de impostos.

Quanto as STF o direito a justiga em matéria fiscal confronta-se com a auséncia de um TFI e
com o facto de a atual resolucdo de litigios fiscais transfronteirigos s6 poder ser realizada através
de procedimentos administrativos como os procedimentos amigaveis € com recurso a arbitragem
fiscal. Esta ultima ¢, pois, uma continuagdo do procedimento administrativo perante um 6rgao
imparcial, mas sem qualquer obrigacdo de a pessoa afetada aceitar tal opinido.

De lege ferenda ¢ urgente levar a cabo a criacdo de um TFI com competéncia para julgar
litigios fiscais transfronteirigos, considerando que estes litigios respeitam nao s6 aos Estados mas
sdo também expressdo do direito econdmico internacional, que exige uma protecao eficaz dos

direitos dos contribuintes indiretamente envolvidos no litigio.

9. O Direito a Prote¢cao de Dados do Contribuinte

A protegdo de dados tem levantado ao longo dos anos inimeras questdes juridicas voltadas
para o direito a reserva da intimidade da vida privada. Com efeito, as ATs tém na sua posse dados
pessoais, por vezes sensiveis sobre os contribuintes, sendo que, a maior parte desses dados en-
contravam-se em formato fisico e ndo havia perigo de acesso nao autorizado através de pirataria
informatica ou de uma duplicagdo ou divulgagdo generalizada desses dados.

Contudo, hoje existe a possibilidade de recolha de dados através da extracdo de varias fontes,
incluindo redes sociais, tendo as ATs vindo a usar varias aplicacdes de pesquisa sofisticadas para
criar perfis de contribuintes. Com efeito, a utilizacdo de inteligéncia artificial e de um grande
poder computacional permitem que esses dados sejam tratados, com a possibilidade de serem
tomadas decisdes automatizadas, v.g., sobre quais os contribuintes a controlar ou quais os que
representam um risco particular.

Em face disto, sentiu-se a necessidade de criar um mecanismo que permitisse um nivel de

protecdo adequado dos dados dos contribuintes recebidos e transferidos da UE. Em regra, a
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protecdo geral dos dados dos contribuintes existe em varios paises, mas o seu escopo € ambito de
protecdo ndo sdo uniformes entre eles. J4 no que respeita por ex. ao RGPD desde ja se adianta
que neste campo, a nosso ver, tem sido feita uma mera remissao teorico formal dos direitos e
garantias dos contribuintes, sem que haja uma efetivagdo pratica em termos de realizagdo de tais
direitos.

Cumpre observar que muitos dos direitos relativos a protecdo de dados contidos no RGPD
estdo sujeitos a potenciais excegdes, em conformidade com a alinea e), do n.° 1 do art. 23.° do
RGPD que permite restri¢des através de medidas legislativas quando estas sao necessarias € pro-
porcionais num contexto democratico para salvaguardar importantes objetos de interesse publico

incluindo a fiscalidade.

10. Direitos individuais versus Direitos coletivos no campo da Protecao de Dados

O dominio da protecdo de dados e da confidencialidade dos contribuintes dd origem a um
choque conflitual, entre por um lado, a protecao dos interesses dos contribuintes individuais a
confidencialidade e a protecdao dos seus dados e, por outro, o interesse coletivo na utilizagao da
TF como uma “cura” para o PFA, para a fraude e evasdo fiscais e uma forma de garantir que,
através do sistema fiscal, sdo recolhidos os recursos adequados para financiar objetivos social-
mente desejaveis, como, v.g., a saude, a educagdo ou a defesa. Todavia, ha um equilibrio que tem
de ser feito nesta matéria entre por um lado, o interesse da coletividade em gerar recursos através
do sistema fiscal e, por outro, a prote¢do de dados inserida nos direitos individuais dos contribu-
intes e que se reflete nos direitos a privacidade e a confidencialidade. Assim, as informagdes
constantes dos relatorios de varios paises sugerem que a pratica de estratégias de naming and
shaming, no contexto dos paraisos fiscais referem-se normalmente aos esforcos dos governos,
organizacdes internacionais € grupos de defesa para expor individuos, empresas ou jurisdi¢des
que se envolvem em praticas de evasao ou fraude fiscal ou de PFA. Aqui, devem existir “cldusulas
de salvaguarda” dos direitos dos contribuintes em termos de garantir que a designa¢ao e a censura
seja apenas aplicada somente aos infratores, maxime as pessoas identificadas como evasores ou
como potenciais evasores agressivos, sendo certo que a atividade de “denunciar e envergonhar”
ndo deve ser utilizada como uma medida desproporcionada, tendo sempre de estar em conformi-
dade com a lei.

Em suma, todas estas questdes envolvem um equilibrio entre os direitos individuais do contri-
buinte, traduzidos na confidencialidade e na protecao dos dados, por um lado, e, por outro, os
direitos coletivos da sociedade que se baseiam no uso da transparéncia como um meio de asse-

gurar a cobrancga de recursos fiscais adequados.
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11. Protec¢ao de dados em situagoes transfronteiricas

O problema central a considerar neste ponto reside no impacto da TAIF e da TIF a pedido no
direito a prote¢do de dados dos contribuintes. Assim, no que respeita a primeira modalidade existe
um perigo de deturpagdo ou perda da informacao maxime quando, v.g., o contribuinte ¢ titular de
uma conta bancaria, conta de investimento, de um regime de pensoes ou de uma participagdo em
qualquer tipo de instituicdo financeira noutro pais, os dados relativos a esse contribuinte serdo
objeto de TAIF. Esta parece-nos ser a forma mais atrativa para os hackers de dados ou organiza-
¢Oes nao benignas reterem, usarem e venderem tal informagao, comportando nesta medida riscos
a nivel internacional.

Neste tipo de modalidade de troca a RP ndo se aplica, uma vez que a informagao se transmite
de forma automatica e sem aviso prévio, sendo neste sentido virtualmente impossivel ao contri-
buinte reagir a troca para que este possa ver protegidos os seus DGF.

De acordo com Juliane Kokott e Pasquale Pistone o contribuinte devera assim ter o direito a
ser notificado antes de qualquer tratamento de dados pessoais, o que inclui a transmissao de dados
para um pais terceiro 2. J4 no caso de transmissdo de dados fora da UE, o RGPD exige uma
decisdo de adequacao em vigor relativamente ao pais em causa ou que existam garantias juridicas
especificas que assegurem um nivel de protecdo adequado. Aqui, apesar dos repetidos avisos
sobre os perigos da TAIF, é uma tarefa ardua ver estas salvaguardas realizadas em termos praticos.
Logo, a contestacdo da falta de protecdo dos dados ¢ dificil para os contribuintes individuais.

Como asseveram Juliane Kokott e Pasquale Pistone existe um sistema de avaliagdo por pares
sob a égide da OCDE para os paises que participam no CRS relativo a TAIF. Todavia, como os
mesmos bem sublinham, este processo ndo ¢ transparente, uma vez que inclui paises que nao tém
uma tradi¢do ou compromisso com uma abordagem liberal e democratica da privacidade e da
protecao de dados, fazendo com que nalguns casos os dados sejam pirateados ou simplesmente
vendidos por funcionarios corruptos 3,

Nas situacdes transnacionais a TAIF ¢ a que levanta mais problemas ao nivel dos diferentes
standards praticados pelos varios paises no campo da protecao de dados fiscais. Aqui, podem
existir diferengas relativamente pequenas entre a protecdo de dados assegurada nos dois paises,
como, v.g., um pais que fornece dados para intercdmbio pode reconhecer exce¢des mais restritas
para as atividades das ATs, enquanto o pais destinatario permite excegdes mais amplas as suas

ATs.

152 Vide, KOKOTT, Juliane e PISTONE, Pasquale, ob. cit. p. 503.
158 Vide, KOKOTT, Juliane e PISTONE, Pasquale, ob. cit. p. 503.
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Contudo, a forma como se tutela o direito a protecdo de dados em casos transfronteirigos ¢ de
geometria variavel, visto que depende das legislagcdes domésticas e do standard e politica fiscal
de cada pais em termos de restricdo ou ampliagcdo de direitos neste campo, quer face as ATs, quer
face aos contribuintes. Existe uma preocupagao real de que os dados possam ser fornecidos a
paises onde possam os seus regimes ser utilizados para fins ndo permitidos. Juliane Kokott e
Pasquale Pistone ddo-nos como ex. desta situagdo casos de organizacdes da sociedade civil ou de
defensores dos direitos humanos em paises onde estas atividades sdo vistas de forma negativa
pela administracao local e onde a divulgagao de fundos detidos fora do pais, ou de donativos
recebidos do exterior, podem ter um impacto negativo significativo 1>,

Como principio geral do DFI ¢ adequado afirmar que a pessoa em causa ndo deve beneficiar
de uma protecdo menor no plano bilateral do que no plano puramente nacional. Assim, quando
existe notificacdo e protecdo judicial em caso de transferéncia interna de dados entre duas auto-
ridades dentro do mesmo Estado, devera haver igual nivel de prote¢cdo em relacdo a transferéncia
internacional de dados de uma autoridade nacional para uma autoridade estrangeira, mesmo que
ambas sejam ATs.

Em suma, muitas destas questdes abordadas nesta matéria sdo também urgentes tanto no plano
doméstico como internacional, sendo certo que os organismos que desenvolvem a TAIF precisam
de ter um conhecimento adequado da protec¢io de dados dos contribuintes. E necessério clarificar
a responsabilidade juridica dos organismos envolvidos na TAIF, maxime a sua responsabilidade
pela prote¢do da confidencialidade e pelo respeito dos DGF dos contribuintes.

Por fim, no que concerne a TIF a pedido o problema principal coloca-se ao nivel da notificagao
do contribuinte em relacao a possibilidade de este através de uma acao judicial poder evitar a TIF.
Assim, por um lado, esta podera causar aos contribuintes danos irreparaveis nos seus DGF, em
particular se as informagdes forem incorretas ou se se referirem a pessoa errada. Por isso, os
principios gerais de direito devem funcionar em termos praticos em ordem a permitir que um
contribuinte intente uma acao judicial em circunstancias adequadas, destinada a impedir a opera-
cionalidade da TIF a pedido. Por outro lado, a litigancia ndao deve ser invocada e utilizada de
forma inadequada como forma de frustrar a troca legitima de informac¢des ou como forma de a
atrasar indevidamente.

Contudo, existe uma solucao para o desenvolvimento de procedimentos que sejam adequados
para testar a legalidade da TIF sem serem excessivamente lentos e sem imporem encargos im-
possiveis a qualquer das partes. Tal traduz-se em garantir o acesso por parte do contribuinte as

possiveis vias de recurso adequadas para impedir a TIF, quando haja um fundado receio de lesdao

154 Vide, KOKOTT, Juliane e PISTONE, Pasquale, ob. cit. p. 503.
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de um direito ou garantia fundamental, necessitando este de ser notificado atempadamente da
troca proposta. Todavia, o direito a ser notificado devera a nosso ver ser anulado quando haja
uma notificagdo prévia que possibilite ao contribuinte a destrui¢ao ou altera¢ao das informagoes
relevantes. Mas, apesar disso, o direito a notificagdo do contribuinte deve ser reconhecido e im-
plementado. Sendo certo que, até agora, tal direito ndo se tem vindo a refletir na pratica dos varios
Estados, tendo vindo a sofrer uma erosdo continua ao longo dos anos, conforme temos vindo a
assinalar ao longo deste estudo, fazendo assim com que varios Estados tenham abolido quase que
de forma definitiva dos seus ordenamentos juridicas o direito a notificagdo do contribuinte, a
audi¢do prévia e a possibilidade de estes recorrerem aos meios impugnatorios adequados para
tutelar eficazmente os seus DGF, ao estabelecer-se uma assisténcia mutua e o intercambio de
dados no dmbito da luta da OCDE contra o BEPS.

Assim, na esteira de Juliane Kokott e Pasquale Pistone, podemos dizer que a area dos direitos
dos contribuintes no campo do DFI ¢ particularmente dindmica e o direito internacional do in-
vestimento pode servir de fonte de inspiragdo para o DFI. Sendo que isto diz respeito tanto aos
procedimentos de protecdo destes direitos como a sua substancia, rematando estes autores no

sentido de que esta em gestacdo um direito internacional consuetudinério in statu nascendi **°.

155 Vide, KOKOTT, Juliane e PISTONE, Pasquale, ob. cit. p. 504.
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Capitulo 3:
A Troca de informacgoes e as Liberdades Fundamentais no contexto interna-

cional e europeu

1. A interpretacio casuistica da relevancia previsivel

O termo relevancia previsivel previsto no art. 26.° do MCOCDE ¢ um conceito indeterminado
que tem de ser analisado casuisticamente, ndo podendo ser interpretado sob o ponto de vista do-
méstico do Estado requerido, uma vez que tal significaria aplicar as condi¢des legais internas
para obter a informacao relativa aos contribuintes pelas ATs incluindo o significado de relevancia.

Como assevera Ana Paula Dourado, posi¢do que seguimos de perto, esta solu¢do nio ¢é evi-
dente ¢ ha boas razdes para rejeita-la ja que cabe ao Estado fornecedor de informagdo avaliar
principal e exclusivamente o significado de “necessdrio” ou “relevante”, uma vez que ou o termo
“necessario” ou a expressao “previsivelmente relevante” constituem condigdes para um inter-
cambio obrigatdrio de informagdes e ndo sdo termos técnicos porque t€m de ser interpretados em
relagdio ao seu objeto 1%, tendo o critério da relevancia previsivel de ser encontrado no interior
da propria convengdo, possuindo portanto, um significado autonomo do direito fiscal doméstico
dos ECs 7.

De facto, tanto uma TIF que esteja de acordo com uma clausula de informagdao menor como
uma clausula de informacdo maior implicam uma situagao fiscal internacional. Também no caso
de impostos abrangidos por uma CDT e de impostos ndo abrangidos pela mesma, a TIF pressupde
um elemento transfronteirico com implicagdes nas obrigagdes domésticas. Assim, uma vez que o
objeto da TIF ¢ uma situagdo fiscal internacional, o seu contexto exige uma interpretagdao auto-
noma da expressao RP. Além disso, o facto de o Estado requerido ter de conceder a informagao
mesmo que ndo a necessite para os seus proprios fins fiscais também exige uma interpretacao
auténoma da mesma. Segundo a OCDE a expressdo “previsivelmente relevante” ¢ um esclareci-
mento, mas existem boas razdes para afirmar que tem um significado mais amplo do que o de
necessidade, maxime porque qualquer beneficio ou assisténcia demonstraveis ao Estado reque-
rente ¢ suficiente e a ligacdo entre a informacao solicitada e o resultado obtido ndo ¢ tao forte
como seria necessario. Tal objetivo da OCDE consiste em estender a TIF na medida mais ampla

possivel no contexto da globalizagao.

1% REIMER, Ekkehart e RUST, Alexander, Klaus Vogel on Double Taxation... Em anotacdo elaborada por Ana
Paula Dourado ao art. 26.° do MCOCDE, p. 2174.
157 Vide, DOURADO, Ana Paula, Governagdo Fiscal Global, Coimbra, Almedina, 2.* ed., 2018 - Reimpressio 2023,
p. 309
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Assim, a informacao solicitada ¢ previsivelmente relevante se tiver proveniéncia de algum
beneficio ou assisténcia demonstraveis para o outro pais e desde que identifique os contribuintes
e as situagoes fiscais relevantes.

Também tem sido argumentado por autores como Alexander Rust e Eric Fort **® que a “infor-
macao previsivelmente relevante” deriva de um “pedido provavelmente apropriado”. “Provavel-
mente apropriado” porque permite a avalia¢do a priori pelo Estado requerente deixando alguma
margem de manobra ao Estado requerido, impedindo uma fishing expedition. Assim, a RP
abrange tanto uma avalia¢ao de confirmagdo prévia como uma avalia¢do posterior sobre a rele-
vancia das informagdes solicitadas. Isto implica que esta seja feita principalmente pelo Estado
requerente, tanto no que respeita a informagao relativa a correta aplicagdo da convengdo como
no que respeita a implementacao das leis fiscais nacionais. Logo, ¢ ao Estado requerido que com-
pete supor isto, sendo para tal necessario que exista uma ligagdo a tributagdo dos contribuintes
identificados. Neste contexto, o Estado requerido tem de controlar a RP, verificando se os limites
da TIF mediante pedido ndo extravasam critérios de proporcionalidade.

Esta interpretacao ¢ coerente com o n.° 5 do Comentario da Atualizagio do MCOCDE de
2012 sobre o art. 26.°, segundo a qual as autoridades do concurso devem efetuar consultas prévias
em situagdes cujo contetido do pedido, as suas circunstancias ou a sua RP atinente a informalidade
solicitada, ndo sdo claras para o Estado requerido. No entanto, uma vez que o Estado requerente
forneca uma explicacdo quanto a RP da informacao solicitada, o Estado requerido ndo podera
recusar um pedido ou reter a informagao solicitada por considerar que a informagdo carece de
relevancia para a investigacao ou exame subjacente. Assim, o Estado requerido tem de responder
positivamente ao pedido se todas as condi¢des estiverem preenchidas maxime a ligagdo entre a
sua informacdo e a implementacdo da convengdo bilateral ou da legislagdo doméstica tiverem
sido devidamente demonstradas no pedido.

O Comentario n.° 5 do art. 26.° do MCOCDE acrescenta que as ACs devem consultar outro
EC em caso de duvida no processo de TIF, dando a tltima palavra ao Estado requerente quanto a
interpretacdo da RP, sendo certo que uma vez prestados os esclarecimentos pelo Estado reque-
rente, o Estado requerido ndo pode recusar a informacao.

O Tribunal Federal Suico, em 13.02.2017, sustentou que cabe principalmente ao Estado re-
querente avaliar a condi¢do da “relevancia previsivel”. Aqui, o Estado requerente deve, em geral
basear-se no principio da boa-fé e contar com a avaliacdo do Estado requerido *°. A RP implica

assim um elo de ligagdo existente entre entidades fiscais internacionais mesmo que depois de ter

158 Vide, Malherbe & Beynsberger, em: Rust & Fort (eds), Exchange of Information and Bank Secrecy (2012), p.
128.

159 Vide, o caso do Tribunal Federal Suico de 13.02.2017, 2C-411/2016, respeitante a aplicacdo do art. 28.° §1 ati-
nente ao tratado fiscal Suica-Franca (que segue o art. 26.° §1 do MCOCDE).
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sido recebida a informagao esta ndo tenha contribuido para atingir um resultado fiscal diferente
daquele que teria sido alcangado na sua auséncia ou para o resultado esperado. Por ex., se houver
davidas sobre o montante do rendimento declarado e acumulado a partir de uma determinada
conta bancaria no seu Estado Requerido. Esta interpretacao ¢ novamente confirmada pelo Co-
mentario n.° 5 da atualizagao de 2012 sobre o art. 26.° do MCOCDE.

Como bem assevera Ana Paula Dourado a relevancia e a necessidade previsiveis nao sao
conceitos diferentes num sentido qualitativo mas sim num sentido quantitativo, o que significa
que a demonstracao da relevancia pode ser necessaria em menor grau do que a que seria neces-
saria em caso de necessidade 1%°. O que vale por dizer que prima facie o 6nus de prova da RP no
art. 26.° do MCOCDE ¢ menos exigente do que o critério previsto em Modelo anterior relativo
ao critério da necessidade.

Assim, a expressao “previsivelmente relevante” requer um juizo de prognose, podendo ser
confirmado ou infirmado, enquanto a “necessidade” s6 pode ser avaliada no momento posterior
a TIF e s6 admite resposta afirmativa %%,

2. Auséncia do conceito de relevancia previsivel nos Comentarios ao artigo 26.° do

MCOCDE

No contexto do art. 26. do MCOCDE, o conceito de “relevancia previsivel” afigura-se fun-
damental para a operacionalidade da TIF entre os ECs e as ATs de diversos paises, sendo certo
que a RP se refere ao standard utilizado para determinar se a informacao solicitada ¢ suficiente-
mente pertinente para ser trocada nos termos de um determinado tratado fiscal, sendo uma con-
dicdo para que o Estado requerido responda ao pedido do Estado requerente. O Comentério ao
referido art. 26.° fornece orientacdes acerca de como as ATs devem interpretar e aplicar as dispo-
si¢des relacionadas com a TIF, embora o critério da foreseeable relevance nao seja explicitamente
mencionado no corpo do texto do art. 26.°, tal decorre da propria linguagem utilizada na disposi-
¢do internacional. Aqui o Comentério explica que as informacdes s6 podem ser trocadas se forem
previsivelmente relevantes para a execu¢do das disposi¢des do tratado fiscal ou para a adminis-
tracdo da legislagao fiscal nacional. De facto, tal norma procura garantir uma expectativa razoavel
de relevancia para questdes fiscais, em ordem a permitir as ATs que solicitem e fornecam infor-
magoes necessarias para fazer cumprir a legislacao fiscal e prevenir a evasao, e a0 mesmo tempo,

protegendo contra fishing expeditions ou pedidos de informacao demasiado amplos.

160 VOGEL, Klaus on Double Taxation... Ana Paula Dourado em anotagdo ao art. 26.° do MCOCDE, p. 2177.

161 Vide, DOURADO, Ana Paula, Governagao Fiscal Global, Coimbra, Almedina, 2.” ed., 2018, p. 309.
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Como bem refere Ana Paula Dourado, os Comentarios ndo definem o que se entende por RP,
mas estabelecem um limite negativo da previsibilidade relevante que sdo as fishing expeditions,
cuja borderline significa que o pedido de informacgdes, fornecido pelo Estado requerente a um
Estado requerido, tem de identificar a situagdo em causa, ndo podendo ser aleatorio 2. Assim, o
conceito de RP auxilia na manutenc¢ao de um certo nivel de equilibrio na cooperagao internacional

em matéria fiscal, e na prote¢do da confidencialidade e dos DGF dos contribuintes.

3. Da aplicabilidade do método da checklist a precisao do conceito indeterminado da
relevancia previsivel

Pese embora o art. 26.° do MCOCDE nao especifique o que pode ser considerado RP, o §5 do
art. 5.°do MTIEA particulariza o tipo de informagdo que uma Parte requerente deve fornecer para
demonstrar a RP da informacao solicitada ao pedido. O aludido §5 do art. 5.° contém uma lista
de controlo e exemplos destinados a alcangar uma definicdo de RP e encontrar os limites para
que as fishing expeditions ndo ocorram no contexto da TIF a pedido . Tais elementos corres-
pondem a checklist que deve ser tomada em consideracao pelo Estado requerente ao abrigo do
MCOCDE. Assim, de acordo com o MTI quando um pais ndo fornece informagdes importantes
identificadas nesta lista de controlo, uma autoridade competente requerida pode ser levada a crer
que o pedido ¢ uma fishing expedition.

Como bem refere Ana Paula Dourado o tipo de informacgao constante da checklist assegura
que existe um objetivo sério no pedido e que, previamente a este, todos os meios foram seguidos
no territério da autoridade requerente de acordo com os principios da proporcionalidade e da
subsidiariedade inerentes a matéria da TIF, visando poupar tempo as autoridades requeridas %4,
Logo, as informacdes sobre a identidade da pessoa sob exame ou investigagdo ao abrigo da alinea
a) da checklist t¢ém como objetivo identificar o contribuinte e a sua situaco 1%, Assim, o facto de
o Estado requerente ter de demonstrar a relevancia do pedido e identificar a pessoa sob exame ou
investigagdo nao implica que o Estado requerido se envolva num exame especial de tal relevancia
e num exame em cada caso individual. Logo, se ocorrer uma multiplicidade de casos semelhantes,
arelevancia da condigdo a ser demonstrada pelo Estado requerente pode ser objeto de uma tnica

avaliacao.

162 DOURADO, Ana Paula, Governagdo... Coimbra, Almedina, 2.* ed., 2018, p. 309.

183 Vide a este respeito o §5, n.° 57 do Comentéario ao MTIEA.

164 REIMER, Ekkehart e RUST, Alexander Klaus Vogel on Double Taxation... Ana Paula Dourado em anotagdo ao
art. 26.° do MCOCDE.

165 A decisdo do Tribunal Federal Suigo de 29.10.2018, proc. n.° 2C-695/2017 concluiu que um numero de conta
bancaria podera constituir uma caracteristica de identificagdo do contribuinte e que a Suiga podera fornecer infor-
macao ao Estado requisitante apenas com base nisso.
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4. Tax investigation efetuada com base na foreseeable relevance num grupo especifico de

contribuintes

Desde que se reuna a condi¢ao da “relevancia previsivel” conforme prevista no Comentario
ao art. 26.°n.° 5.2 do MCOCDE, uma investigagao fiscal que verse sobre um determinado grupo
de contribuintes servira “a administragdo ou aplicagdo” da sua legislacdo fiscal interna e, assim,
cumprird os requisitos do §1. No entanto, haverd uma fishing expedition quando o pedido disser
respeito a um grupo de contribuintes nao identificados individualmente. Aqui, o Estado reque-
rente ndo aponta para uma investigagao sobre os assuntos desse grupo especifico ou fornece uma
descri¢ao detalhada do grupo e os factos e circunstancias especificas que conduziram ao pedido.
J& quando ha uma explicacao detalhada, tal como a lei aplicavel significa dizer que ha razdes para
crer que os contribuintes no grupo para o qual a informacao ¢ pedida ndo foi conforme com essa
lei apoiada por uma base factual clara e que as informacdes solicitadas ajudariam a determinar o
cumprimento por parte dos contribuintes do grupo conforme preveem os n.’s 5.2, 6 e 8.1 do Co-
mentario ao art. 26.° do MCOCDE.

E assim discutivel, se por ex., o acordo celebrado em 19.08.2009 entre a Confederagdo Suica
e os EUA sobre um pedido de assisténcia juridica do InRS relativamente a um banco com sede
na Sui¢a cumpre o significado e os limites de RP. De acordo com os critérios estabelecidos no
anexo ao acordo, os pedidos de informac¢do dos EUA para a Suica, ao abrigo do tratado fiscal
EUA-Suiga, abrangem as seguintes pessoas onde exista uma suspeita razoavel de “fraude fiscal
ou algo semelhante”: clientes americanos de A que detinham diretamente Clientes de A, domici-
liados nos EUA, assim como contas de custodia nao reveladas e depdsitos bancarios de contas
superiores a 1 milhdo de francos suicos em qualquer momento entre 2001 e 2008, e pessoas ame-
ricanas (independentemente do seu domicilio) que beneficiaram das contas das empresas offshore
estabelecidas ou mantidas entre 2001 e 2008. A questdo que se colocava era se o pedido das
autoridades americanas para a identificagdo dos residentes dos EUA que mantinham contas ndo
reveladas no banco se isso constituia uma fishing expedition, porque as autoridades americanas
suspeitavam que o banco tinha milhares dos seus residentes como clientes mas nao tinha conhe-
cimento dos seus nomes. No caso entendeu-se que constitui uma fishing expedition de acordo
com o standard internacional a identidade dos titulares da conta desconhecida bem como o ni-
mero da conta ou informagdes de identificacdo similares ou mesmo o nome dos instrumentos

financeiros.
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O Protocolo anexo a CDT Suiga - Paises Baixos de 26.02.2010 explicitamente declara que um
pedido de informagdo precisa de identificar as pessoas (maxime os contribuintes) sob investiga-
¢do pelos seus nomes 16,

A questdo relevante esta em saber se as fishing expeditions proibidas pelo MCOCDE vao além
do padrdo ou se o violam. Se a proibicao de “expedi¢cdes ao acaso” se destinar a proteger a AT
solicitada prima facie nada as impede de ir além do standard. Do ponto de vista da OCDE no seu
Comentario ao art. 26.° de acordo com o n.° 8.1 da Atualizacao de 2012 os ECs nao estdo obriga-
dos a fornecer informagao em resposta ao pedido de informagao, assumindo que nao ¢ fornecida
qualquer outra informagdo. Assim, um Estado requerido pode aceitar atribuir mais recursos em
ordem a fornecer as informagdes solicitadas sobre os residentes do Estado requerente que guar-
dam contas nesse Estado requerido.

Contudo, como bem refere Ana Paula Dourado, posi¢cdo que seguimos de perto, se o standard
(que procura combater as fishing expeditions) tiver como objetivo proteger os direitos dos con-
tribuintes, ha boas razdes para temer que tais agdes violem o standard, a menos que esses direitos
sejam devidamente salvaguardados. A mesma autora exemplifica a situagdo trazendo a colagdo o
Protocolo EUA-Suiga referindo que os individuos em causa serdo, sem duvida, autorizados a
inspecionar os seus ficheiros mediante pedido e também terdo a oportunidade de apresentar o seu
caso, contando que ndo sejam violados os direitos fundamentais do contribuinte 7.

5. A troca de informacdes e a sua relacido com as Liberdades Europeias Fundamentais

A TIF constitui um dos instrumentos internacionalmente utilizados que se destina a garantir a
aplicacdo e a conformidade com a lei tributaria, a qual implica a partilha de dados fiscais entre as
ATs de varios paises com a finalidade de combater a evasao fiscal e de promover regras de trans-
paréncia.

No contexto europeu, a TIF encontra-se vertida em vérias diretivas e acordos que visam pro-
mover a cooperagdo entre os EMs, desempenhando a DAC nesta matéria um impacto significa-
tivo no quadro do fornecimento de uma base juridica para os paises da UE trocarem informacgdes
sobre questdes fiscais. A esta luz, as liberdades europeias no direito fiscal referem-se aos princi-

pios fundamentais do mercado interno da UE, nelas se incluindo a livre circulagdo de bens,

166 No presente caso UBS, a AT holandesa pediu informagdes sobre todos os clientes do UBS dos Paises Baixos que
ndo seguiram o pedido do UBS de fornecer provas do seu cumprimento fiscal. Considerando que o Tribunal Federal
Suico confiou no Protocolo do Tratado de 26.02.2010 e ndo aprovou a TIF o mesmo Tribunal referiu-se a um acordo
mutuo sobre o Protocolo, esclarecendo que a identificagdo dos contribuintes pode ocorrer por outros meios para além
do seu nome e enderego. Além disso, o Tribunal Federal Suigo sublinhou a finalidade do imposto tratado para prever
a TIF na medida mais ampla possivel, sem permitir fishing expeditions e aprovou a TIF. Cf. Caso UBS de 12.09.2016,
proc. n.° 2C-276/2016.

167 DOURADO, Ana Paula, em anotagio ao artigo 26.° do MCOCDE na obra Double Taxation... de Klaus Vogel, p.
2184, nota 211.
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servigos, capitais e pessoas, as quais estdo consagradas nos tratados da UE e t€ém implicacdes
para o direito fiscal, uma vez que proibem a discriminagdo e as restricdes com base na naciona-
lidade.

No que concerne a liberdade de circulacao de capitais tal significa que os EMs nao podem
impor impostos discriminatérios sobre investimentos ou transagdes transfronteiricas dentro da
UE. Do mesmo modo, a liberdade de estabelecimento permite que os contribuintes estabelecam
operagoes ou residam em qualquer EM sem enfrentarem barreiras fiscais injustificadas. Pese em-
bora estas liberdades promovam a integracao econdémica e a concorréncia na UE, também colo-
cam desafios as ATs na garantia de uma tributacdo justa e na prevencdo de eventuais abusos,
desempenhando os mecanismos de TIF e de coordenacado entre as ATs um papel essencial para a
manuten¢do da integridade dos sistemas fiscais nacionais, no respeito mutuo dos principios da
UE.

Neste plano, a TIF esta intimamente ligada as liberdades fundamentais, que estdo consagradas
no quadro juridico da UE, as quais podem ser sintetizadas em: 7) Livre circula¢do de mercadorias,
a qual permite que estas sejam comercializadas livremente na UE, sem direitos aduaneiros ou
outras restri¢oes; ii) Livre circulagdo de servigos que inclui o direito dos contribuintes e das em-
presas de prestarem e de receberem servigos através das fronteiras da UE em obediéncia ao prin-
cipio da ndo discriminagdo; iii) Livre circulacdo de pessoas o que permite aos contribuintes per-
tencentes aos paises da UE deslocarem-se livremente tendo o direito de trabalhar, de escolher a
sua residéncia fiscal e de estudar em qualquer EM da UE; iv) Livre circulacdo de capitais que
procura garantir que o capital possa fluir livremente entre os EMs, sem quaisquer restrigoes.

A TIF simplifica e apoia as liberdades europeias fundamentais dos contribuintes de varias for-
mas: a) harmonizagao estatutdria: a qual visa através da TIF que os EMs da UE possam conciliar
regulamentos e normas, em ordem a garantir que os bens, servigos e capitais possam circular
facilmente nas fronteiras da UE, sem a necessidade de coexistirem diferentes conjuntos de regras
domésticas de cada EM; b) transparéncia do mercado: uma vez que a TIF auxilia na criacao de
um mercado Unico europeu, o qual permite que os contribuintes tomem decisdes informadas so-
bre o comércio de bens, a oferta de servigos ou o investimento de capital dentro da UE. c¢) apli-
cacdo dos Direitos: na medida em que os mecanismos de TIF possibilitam a aplicagdo dos direitos
dos contribuintes que se encontrem relacionados com as liberdades fundamentais, maxime, em
situagdes de descriminagdo de um determinado contribuinte aquando do exercicio do seu direito
a livre circulacdo, podendo neste caso os mecanismos de TIF facilitar o recurso legal e a aplicagdo
dos seus direitos de forma justa; d) promog¢do da concorréncia: visto que a TIF ajuda a promover

a concorréncia na UE, garantindo que as empresas tenham acesso a dados de mercado relevantes,
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permitindo-lhes competir de forma leal e prevenindo praticas fiscais prejudiciais e anticoncor-
renciais.

A protecao das liberdades fundamentais dos contribuintes no seio da UE ¢ essencial para a
promocao de um ambiente econdémico justo, transparente e competitivo, a operar por intermédio
da TIF, ferramenta esta que se configura essencial para priorizar varios niveis de protecdo dos
direitos e garantias dos contribuintes.

Nesta conformidade, podemos destacar a salvaguarda destas liberdades em varios planos, a
saber: 7) primazia para uma concorréncia fiscal leal: na medida em que os contribuintes devem
operar em condi¢des equitativas, onde a concorréncia seja justa, auxiliando a TIF, na prevencao
contra a fraude e evasdo fiscal, capaz de distorcer a concorréncia ao dar a certas empresas uma
vantagem fiscal injusta através de meios ilegais, como a ocultacdo de rendimentos ou de ativos
em sociedades offshore. Assim, ao combater-se a evasao fiscal, os mecanismos da TIF ajudam a
manter a concorréncia leal entre as empresas que operam na UE; ii) prote¢ao dos direitos econo-
micos: visto que as liberdades fundamentais, como a livre circulagdo de bens, servigos, pessoas
e capitais, sdo parte integrante dos direitos econémicos dos individuos e das empresas na UE, os
contribuintes tém o direito de exercer atividades econdomicas, negociar livremente e de investir o
seu capital além-fronteiras sem enfrentarem barreiras discriminatdrias ou praticas injustas. Logo,
os mecanismos da TIF desempenham um papel determinante na protecdo destes direitos econo-
micos, garantindo-se deste modo que os contribuintes possam exercer as suas liberdades funda-
mentais sem interferéncias ou desvantagens indevidas; iii) preservagdo da unidade do mercado:
uma vez que os contribuintes creem na integridade e transparéncia do mercado para tomar deci-
soes informadas sobre as suas atividades econdmicas, investimentos e transagdes, a TIF auxilia
na preservacao da integridade do mercado, ao dissuadir praticas fraudulentas, garantindo deste
modo a compliance das leis e regulamentos fiscais e promovendo a transparéncia nas transagoes
financeiras, o que aumenta a confianga no mercado, a qual ¢ essencial para promover o cresci-
mento econdmico € a estabilidade na UE; iv) sustentabilidade das finangas publicas, na medida
em que a defesa das liberdades fundamentais dos contribuintes também contribui para promover
o principio da estabilidade e da sustentabilidade das financas publicas nos EMs da UE, as receitas
fiscais desempenham um papel fundamental no financiamento de servigos publicos, infraestrutu-
ras e programas de bem-estar social que beneficiam os cidaddos e apoiam o desenvolvimento
economico. Assim, ao combater-se a evasao fiscal, garante-se ndo s6 o cumprimento da legislacao
fiscal como o equilibrio das finangas publicas, uma vez que os tributos serdo cobrados de forma
justa e eficiente, tendo em conta a capacidade contributiva do cidaddo no espago europeu. Assim,
a TIF tem um impacto decisivo na defesa e na simplificacdao do exercicio das liberdades europeias

fundamentais, uma vez que ndo s6 contribui para o funcionamento eficaz do mercado Unico e
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para a livre circulagdo de bens, servicos, pessoas e capitais nas fronteiras da UE, como também
permite que os contribuintes efetivem na pratica os seus DGF, v.g., através do right to an effective
legal remedy, evitando assim a producao de danos por vezes irreparaveis nas suas esferas juridi-
cas.

Em suma, ¢ essencial defender as liberdades fundamentais dos contribuintes na UE para que
se possa promover a prosperidade econémica, manter a unidade do mercado e auxiliar os princi-
pios de justica e da TF, sendo a TIF um instrumento vital para salvaguardar estas liberdades,
combater a evasao fiscal e garantir que os contribuintes possam exercer plenamente os seus di-

reitos no mercado Unico europeu, sem que para tal sejam prejudicados.

6. Clarificacdo do conceito da relevancia previsivel e a sua defini¢do na DAC7

O termo “relevancia previsivel” como anteriormente referimos, ¢ geralmente entendido com
o significado de que as informagdes solicitadas devem ter um potencial razoavel para a AT e para
a aplicacao correta das leis tributarias. Tal critério fornece um certo nivel de flexibilidade para
que se possam satisfazer as necessidades e as circunstancias especificas derivadas da TIF. Con-
tudo, na anterior DAC6, o termo “relevancia previsivel” ndo foi definido, deixando alguma mar-
gem de discricionariedade técnica a AT, aquando da sua interpretagdo e aos ECs que aplicavam
este mesmo conceito. Tal significava que as informagdes solicitadas deveriam ser relevantes e
previsivelmente uteis para a AT do pais solicitante, na medida em que a este cabia o 6nus de
demonstrar que as informagdes solicitadas eram razoavelmente relevantes para os assuntos tribu-
tarios de um contribuinte 12,

A interpretagdo e aplicacdo da foreseeable relevance podem variar entre as diversas jurisdi¢des
e entre os varios acordos especificos celebrados. Aqui, importa considerar a estrutura legal rele-
vante, incluindo a existéncia de leis fiscais domésticas, tratados fiscais bilaterais e padrdes inter-
nacionais, a fim de determinar o escopo e as limitagdes da TIF com base no conceito da RP.

Cabe referir que a TIF tem atualmente previsdo numa unica Diretiva Europeia que ¢ a
2011/16/UE relativa a cooperagao administrativa no dominio da fiscalidade, que revogou a Dire-
tiva 77/799/CEE do Conselho, de 19.12.1977 com a correspondente atualizacdo da Diretiva
2021/514/UE.

A DACS6 visa assim melhorar a cooperagdo e a TIF entre os EMs da UE em matéria fiscal.

Pese embora a DAC7 introduza disposicoes especificas para a TIF dentro da UE, ela ndo altera

significativamente a interpretacdo ou o escopo € o ambito de aplicacio da RP a nivel

188 Vide, DAC6 (2011/16/UE) versdo de 25.05.2018. Disponivel em: EUR-Lex - 3201810822 - EN - EUR-Lex (eu-
ropa.eu). Acedido em 20.04.2023.
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internacional. Assim, tem de ser feita uma abordagem equilibrada a este conceito para que se
possa garantir uma AT eficaz, respeitando os direitos e as garantias do contribuinte na TIF 169,

Aqui, a modificagdo da Diretiva 2011/16/UE de 15.02.2011, posteriormente atualizada pela
DAC7, veio introduzir algumas questdes relevantes em sede de TIF, passando-se a definir com
esta ultima, pela primeira vez, o conceito de informagao “previsivelmente relevante” no seu novo
art. 5-A e também a regulamentar os pedidos referentes a grupos de contribuintes nao identifica-
dos, a luz dos Comentarios ao art. 26.° do MCOCDE, dando-se destaque ao patrimonio jurispru-
dencial recente do TJUE que em muito tem contribuido neste campo.

Como refere Daniela Pessoa Tavares 1'% a Diretiva 2011/16/UE constitui o instrumento por
exceléncia da UE através do qual os EMs procedem a troca automatica e obrigatdria de informa-
coes relativamente as cinco categorias de rendimento e patriménio a saber: i) rendimento do tra-
balho, ii) honorarios de administradores, iii) produtos de seguros de vida ndo abrangidos por
outras diretivas; iv) pensdes, propriedade e rendimento decorrente de bens iméveis; v) os royal-
ties.

Como vimos, o conceito de RP ndo foi definido pela anterior DAC6 assim como nio estavam
previstos os pedidos de informagado de grupos de contribuintes nao individualmente identificados.
Neste sentido, a interpretagdo dos artigos e o alcance dos pedidos de informacao tiveram o seu
respaldo juridico na jurisprudéncia do TJUE e, sobretudo, nos Comentarios ao art. 26.° do
MCOCDE suscitando duvidas na sua aplicagao pelos EMs.

Face as continuas alteragdes do MCOCDE e dos seus Comentarios (que sdo como sabemos,
soft law), estes ndo podem ser considerados vinculativos para a interpretacao da Diretiva, uma
vez que esta teria por consequéncia um aumento da amplitude das obrigagdes fiscais dos EMs
definidas pelo Conselho da UE, aquando da aplica¢do da Diretiva.

Como bem refere Fuster Gomez o TIUE pode adotar a abordagem da OCDE e interpretar a
Diretiva de forma semelhante ao art. 26.° do MCOCDE, se vir razdes para isso, sem que tal possa
contribuir para prejulgar a sua conclusio a priori 1'%

Nesta sede, podemos dar como ex. de uma situacao de RP incluida no referido art. 26.° e nos
seus Comentarios, ndo sendo automaticamente transmissivel para a interpretacdo do n.° 1 do art.
1.°edo art. 5.da DAC6 , o caso de um pedido de informagdes efetuado sobre todas as contas de

um contribuinte e também sobre todas as contas ndo especificadas de outras pessoas relacionadas

189 Vide, DAC?7 (na atualizagdo 2021/514/UE com as alteragdes introduzidas em 22.03.2021, pelo Conselho da UE)
que vem suceder a Diretiva 2011/16/UE. Disponivel em: EUR-Lex - 3202110514 - EN - EUR-Lex (europa.cu).
Acedido em 20.04.2023.

170 TAVARES, Daniela Pessoa: A troca de informagdes no plano internacional, atinente a obra Fiscalidade Internaci-
onal, Questdes Atuais (cord. Jodo Ricardo Catarino e Paula Rosado Pereira), Lisboa: Almedina, 2023, p. 617.

171 FUSTER GOMEZ, Mercedes, Avances en la interpretacion de la "pertinencia previsible" en el intercambio de
informacion tras Los pronunciamientos del TIUE y la DAC7, Nueva Fiscalidad, n.° 3, 2021.
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com o sujeito passivo detidas num determinado banco. Aqui o TJUE ndo esta condicionado pela
interpretagdo do aludido art. 26.° (por tal constituir soft law), o que ndo exclui que o mesmo
Tribunal possa adotar a abordagem da OCDE e interpretar a Diretiva de maneira semelhante, se
ela atingir a mesma conclusao na sua reflexao.

Em suma, a atualizagdo operada pela DAC7 veio definir pela primeira vez o conceito de RP,
que ¢ um requisito essencial de operacionalidade da TIF em que o Estado requerente solicita a
informacao fiscal pertinente ao Estado requerido e este, por sua vez a remete ao contribuinte.
Além disso, a mesma regulamenta uma nova base legal para pedidos de TIF que afetam um grupo
de contribuintes sob investigagdo que ndo sdo expressamente identificados individualmente e
abrevia os prazos de que dispde o Estado requerido para responder ao pedido de TIF. No entanto,
o conceito de RP continua a ser um termo amplo e flexivel no contexto da legislagdo tributaria
internacional e da TIF. Todavia, a verdade ¢ que, a DAC7 amplia o escopo da troca dentro da UE
e ndo altera significativamente a interpretacdo do conceito da RP a nivel internacional. Assim, no
seio da UE embora a RP seja um conceito indeterminado e precise de ser alvo de uma interpreta-
¢do casuista, o art. 5-A da DAC7 veio fornecer as guidelines necessarias para que os ECs, bem
como as ATs nacionais apliquem corretamente o conceito da RP, sem por em causa os direitos e
garantias do contribuinte em sede de TIF.

A referida Diretiva procura assim, estabelecer regras e procedimentos que regem a cooperagao
administrativa entre EMs, em ordem a instituir um standard minimo para a assisténcia mitua
dentro da UE. De acordo com este padrdo a TIF a pedido ocorre sempre que as informagdes
tenham RP para a AT, visando-se dar execucao a legislacao interna dos EMs.

Como assevera Daniela Pessoa Tavares a DAC6 constitui simultaneamente a base legal para
a TAIF, bem como ¢ a ferramenta responsavel por regular o modo como esta troca opera no que
concerne a saber quais as categorias abrangidas e quais os procedimentos obrigatorios € os res-
petivos prazos, acrescentando a mesma autora que a DAC6 constitui um enorme passo para a
concretizagdao de um sistema de TAIF entre EMs, uma vez que se vem a determinar ndo so a sua
obrigatoriedade, como uma série de procedimentos necessarios a sua implementagao, assim como
as categorias abrangidas, o tipo de informacao objeto de TAIF, as restri¢des e a frequéncia com
que a comunicagdo automatica ¢ efetuada 172,

O termo RP, tem assim sido utilizado em sentido amplo em varios tratados fiscais internacio-
nais, como o padrao para determinar o escopo de informagdes que podem ser trocadas entre ATs.

O seu objetivo consiste na busca por um justo equilibrio entre por um lado, a necessidade de se

172 Ob. cit. pp. 620-621.
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garantir e manter uma AT eficaz em obediéncia estrita a legalidade tributaria e aos demais prin-
cipios inerentes ao ED e do outro a protecao efetiva dos DGF do contribuinte.

Neste particular, a interpretacao e aplicagao da RP pode variar dependendo da existéncia de
estruturas legais especificas, assim como de leis nacionais e acordos internacionais em vigor.
Nesta conformidade, embora a DAC7 possa fornecer orientagdes e procedimentos especificos
para a TIF dentro da UE, o certo é que, no contexto internacional, ¢ dada uma interpretagdo ampla
do conceito de RP que ¢ regida por principios e instrumentos juridicos estabelecidos pelo
MCOCDE. Logo, este conceito continua a ser um termo flexivel e adaptavel na legislagao tribu-
taria internacional para receber as circunstancias e requisitos especificos da TIF, garantindo assim
uma conformidade com os DGF do contribuinte.

Contudo, como bem refere Ana Paula Dourado, a relevancia previsivel ¢ um conceito juridico
internacional que tem o mérito de reunir os elementos que estao dispersos nos diversos instru-
mentos internacionais, continuando a mesma autora por referir que é questionavel se vale a pena
introduzir uma defini¢do de relevancia previsivel na DAC 13, uma vez que este ¢ um conceito
adicional vago que ndo trard seguranca juridica, embora reconhecendo que a DAC prevé explici-
tamente pedidos de grupo quando ndo ¢ exigida a identificacdo individual dos contribuintes e
abrange os promotores da evasao fiscal, sendo este um passo em frente na TIF a pedido, uma vez
que vai além dos Comentarios do MCOCDE. 174

6.1. Impacto da DAC7 nos direitos e garantias fundamentais do contribuinte

Podemos resumir o impacto da DAC7 nos DGF do contribuinte do seguinte modo:

1.° TIF mais ampla: o critério da RP amplia o escopo de informagdes que podem ser solicitadas
e trocadas entre os EMs da UE, uma vez que tal permite as ATs obter informagdes relevantes para
efeitos fiscais.

2.° Cooperagao melhorada: através de uma cooperacdo mais aperfeicoada entre as ATs, facili-
tando a partilha de informacgdo, o que pode ajudar a identificar potenciais evasdes ou incumpri-
mentos fiscais, reforcando-se assim a eficacia das ATs.

3.° Desafios e cldusulas de salvaguarda: o conceito de RP pode apresentar desafios e dividas
aquando da interpretagdo e aplicagdo da norma fiscal, havendo a necessidade de se estabelecerem
guidelines e salvaguardas claras para evitar o abuso do conceito na esfera juridica do contribuinte,
garantindo-se, assim, que as solicitacdes sejam especificas e ndo demasiado amplas. Assim, face

a eventual mal aplicacdo do conceito da RP ¢ necessario que os ECs e as ATs nacionais

173 Sendo certo e sabido que o nomen juris relativo ao conceito de RP acabou por ser adotado na DAC7 em 2021.
174 Vide, REIMER, Ekkhehart e RUST, Alexander, Klaus Vogel on Double Taxation... em anotagio feita por Ana
Paula Dourado ao art. 26.° do MCOCDE, p. 2157.
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estabelecam nos seus ordenamentos juridicos internos cldusulas de salvaguarda para a protecdo
dos direitos e garantias do contribuinte, e tal devera fazer-se a nosso ver, através de uma step by
step aproach, harmonizando os interesses dos ECs e dos contribuintes.

4.° Eficiéncia no combate a evasdo fiscal: ao alargar-se o ambito da TIF, a DAC7 procura
aumentar a eficiéncia das ATs na detecdo e no combate a evasao fiscal. Assim, o acesso mais
amplo as informagdes permite que as ATs identifiquem mais facilmente padrdes, descubram ati-
vos ocultos e enfrentem a evasao fiscal transfronteirica de forma mais eficaz.

A interpretacao e implementagao exata do conceito de RP podem variar entre as demais juris-
dicdes e depender de disposigdes e acordos legislativos especificos. Logo, o impacto do conceito
da RP sera influenciado por leis e regulamentos nacionais, bem como pela orientagdo fornecida
pelas ATs e pelas demais organizagdes internacionais envolvidas em iniciativas de TIF. O objetivo
principal da DAC7 consiste em melhorar a nivel estrutural a atuagao da AT, assim como aperfei-
¢oar o combate a evasao fiscal o que traz também implicagdes em termos de direitos e garantias
do contribuinte.

5.° Protecdo de dados pessoais: a DAC7 reconhece a importancia da salvaguarda dos dados
pessoais do contribuinte trocados entre as ATs e exige que os EMs assegurem que todos os dados
trocados ao abrigo da Diretiva estejam sujeitos a medidas de controlo e protecdo de dados apro-
priadas e que estes sejam tratados de acordo com o RGPD, em ordem a assegurar os direitos do
contribuinte a privacidade e a seguranca dos seus dados pessoais.

6.° Direito a Informagao: a DAC7 promove a transparéncia e a partilha de informagao entre as
ATs, tendo os contribuintes o direito de serem informados sobre a TIF, a qual pode afetar os seus
assuntos fiscais, o que inclui o direito a ser notificado, aquando da troca das suas informacdes
pessoais de acordo com as disposi¢des de TAIF.

7.° Direito de Recurso: a DAC7 nido afeta diretamente os direitos dos contribuintes de recorrer
de decisdes ou autuagdes fiscais, no entanto, a maior cooperagado e troca de informacdes facilita-
das pela Diretiva podem fornecer as ATs mais dados e recursos para conduzir auditorias ou in-
vestigagoes. Assim, os direitos dos contribuintes recorrerem das decisdes e avaliagdes permane-
cem sujeitos as leis e procedimentos tributdrios nacionais de cada EM. Aqui, ¢ importante subli-
nhar, que o impacto especifico da DAC7 nos direitos dos contribuintes pode variar entre os varios
EMs da UE, pois a implementagao e a interpretacdo da Diretiva podem diferir.

O requisito da RP referido no preambulo da DAC7 vai no sentido da sua concretizacdo e co-
dificagdo nos demais ordenamentos juridicos como também passa pela criagdo de um standard
internacionalmente aceite assente na RP e este surge como forma de assegurar a eficiéncia da

TIF e de evitar uma recusa de pedidos injustificados assim como se procura garantir uma maior
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certeza juridica com tal conceito, tanto para as ATs dos ECs como para os contribuintes no seio
do procedimento de TIF.

Assim, sao dois os objetivos prosseguidos com a norma da RP a saber: i) prever na maior
medida possivel a TIF e ii) esclarecer que os EMs nao podem fazer investigagdes aleatorias ou
pedir informagdo que ndo seja pertinente para os assuntos fiscais em analise de um determinado
contribuinte. Aqui, ha dois aspetos a considerar no que concerne a DAC6 que tem que ver com o
sentido material e formal desta. O aspeto material diz respeito ao facto de a informagao solicitada
ter uma certa relevancia para o processo de liquidacao fiscal de um contribuinte em concreto no
EM requerente. Ao passo que o aspeto formal reside no dever de ndo participagdo dos EMs em
situacdes de fishing expeditions.

A DACS6 exigia também que aquando do pedido de informagdo realizado pela autoridade re-
querente se pudesse incluir um pedido motivado em relagdo ao qual se realizasse uma investiga-
¢do concreta. Com a DAC7 o termo “concreta” que constava do preambulo da DAC6 desapare-
ceu, o que parece dar uma certa margem de discricionariedade técnica a AT para que efetue as
investigacoes fiscais que considere mais oportunas para o desenrolar do procedimento de TIF.

A este propodsito chamamos a colagdo dois casos da jurisprudéncia do TJUE, que sdo os casos
Berlioz *™® e o Etat Luxembourgeois ¢ Assuntos Acumulados C-245/19 e C-246/19 176,

Na medida em que o conceito de RP ¢ indeterminado e de dificil aplicagdo e concretizagao
quer no plano interno, quer internacional, o TJUE tem levado a efeito uma anélise rigorosa deste
conceito.

No que ao caso Berlioz diz respeito em relacdao ao critério referido, o TJUE pronunciou-se
sobre varias questoes de interesse voltado para o ambito de atuacdo e de cumprimento da norma
da RP no que concerne as diferentes partes no procedimento de TIF maxime no que respeita a
autoridade requerente (a autoridade francesa), a autoridade requerida (a AT francesa), o adminis-
trado destinatario de uma decisdo de requerimento (Berlioz) e por fim o nivel de controlo judicial
(Juiz nacional).

Assim, para que se imponha a obriga¢do de transmissdo de informagdo € necessario que a
mesma seja previsivelmente relevante. Logo, o EC s6 pode transmitir a informagao que seja pre-
visivelmente relevante para a investigag¢do, caso contrario se assim nao for, tal violaria ndo s6 o
ambito formal e material da Diretiva, como ndo existiria uma obrigacao de transmissdo da infor-

macao por parte do EC.

175 Caso Berlioz, 16.05.2017. Disponivel em: EUR-Lex - 62015CJ0682 - EN - EUR-Lex (europa.eu). Acedido em
08 05.2023.

176 Caso Etat Luxembourgeois de 06.10.2020 Disponivel em: EUR-Lex - 62019CJ0245 - EN - EUR-Lex (europa.eu).
Acedido em 15.06.2023.
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No que respeita a autoridade requerente, cumpre referir que a decisdo de requerimento sé esta
de acordo com o principio da legalidade quando a informacgao solicitada seja previsivelmente
relevante para as necessidades inerentes a investigacao fiscal do EM solicitante, e quando nao
sejam levados a cabo pedidos especulativos.

O TJUE sentenciou a este respeito que a RP € um requisito que deve cumprir com o pedido de
informacao para que o EM requerido esteja obrigado a transmiti-la e em consequéncia disto, €
um requisito de legalidade da decisdo de requerimento dirigida pelo EM a um contribuinte. Aqui
cumpre a AT apreciar a RP da informac¢ao pedida, dispondo a mesma de uma certa margem de
discricionariedade técnica neste campo.

A autoridade requerida deve em principio confiar na boa-fé da autoridade requerente presu-
mindo que o pedido de informagdo que lhe foi apresentado esta de acordo com o direito fiscal
doméstico da autoridade requerente. Se faltarem os requisitos de operacionalidade da RP na TIF,
a pedido ou espontanea a informagao ndo podera ser transmitida e caso a seja a TIF sera feita de
forma ilegal, violando assim DGF do contribuinte. Logo, cabe a AT o 6nus de prova de que a
informacao pedida ndo carece de toda a RP para a investigacao fiscal levada a cabo pela autori-
dade requerente. No entanto, a comprovagao por parte da autoridade requerida ndo se limita a
uma mera regularidade formal do pedido, sendo para o efeito necessario que esta evidencie que
o critério da RP esta preenchido na integra. Numa palavra, incumbe a AT a demonstracdo em
termos pratico normativos de que o requisito da RP esta totalmente preenchido.

Neste particular, os elementos trazidos a juizo para que se possa levar a cabo este exame ana-
litico e de comprovagao fiscal vém previstos na DAC6 no n.° 2 do art. 20.° compreendendo, por
um lado, a informagdo proporcionada a autoridade requerente, maxime a identidade da pessoa
submetida a exame ou investigagdo fiscal e o fim ultimo para o qual se destina o pedido de infor-
macdes. E por outro, o nome e dire¢do de toda a pessoa que se considere estar em posse da
informagao pedida assim como todo o elemento que possa facilitar a recolha de informagao por
parte da AT 77

Todavia, para que a AT proceda a comprovacao a autoridade requerente deve ter uma motiva-
¢do adequada acerca da finalidade da informagao pedida no seio do procedimento tributario ini-
ciado contra o contribuinte identificado no pedido de informagdes e, se necessario a autoridade
requerida pode solicitar a requerente os dados complementares necessarios para excluir do seu

ponto de vista a falta manifesta da RP.

177 Vide, DAC6, redagdo do n.° 2 do art. 20.° Disponivel em: EUR-Lex - 3201110016 - EN - EUR-Lex (europa.eu).
Acedido em 01.07. 2023.
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J& quanto ao administrado requerido (maxime no caso o contribuinte Berlioz) o TJUE decidiu
que um destinatario de uma decisao de requerimento deve poder invocar diante o juiz a falta de
compliance do pedido de informagdo com o art. 5.° da Diretiva e invocar a ilegalidade da decisao
de requerimento que dai possa resultar. Contudo, o contribuinte Berlioz ndo dispde no caso de
um direito de acesso a totalidade do pedido de informagdo para poder defender-se eficazmente
ante a sua causa em relagdo a RP da informagao pedida, bastando em principio que a informagao
esteja disponivel conforme plasmado no n.° 2 do art. 20.° da DAC6. Logo, cabe-lhe a contraprova
da RP invocada pela autoridade requerente e pela requerida, isto €, hoje, tendo presente o previsto
na DAC7, o contribuinte terd de demonstrar: i) que no caso concreto ndo estdo preenchidos os
requisitos da RP para que se possa levar a cabo uma investigacdo fiscal que sobre si recaia; ii)
que ha falta de conformidade do pedido de informagdes com o art. 5-A da DACT; iii) que existe
ilegalidade da decisdo do requerimento de TIF.

Por fim, no que respeita ao controlo judicial deve ter-se em consideracdo que os limites apli-
caveis ao controlo da AT se impdem da mesma forma ao controlo de juiz. No que ora releva,
quanto ao requisito da RP da informagdo pedida o TJUE declarou que o controlo jurisdicional se
limita a verifica¢do da falta de RP e neste sentido, o juiz devera verificar somente que a decisao
de requerimento se baseia num pedido suficientemente motivado da autoridade requerente rela-
tiva a informac3o que ndo parece claramente carecida de toda a RP 178,

Neste particular, para que ocorra ilegalidade da decisdo ¢ condi¢do necessaria e suficiente de-
monstrar a falta de RP da totalidade ou parte da informagao pedida atinente a identidade do con-
tribuinte de que se trate e do objeto fiscal da informagdo pedida 17°.

Assim, para que o juiz do Estado requerido possa exercer o controlo jurisdicional, 0 mesmo
deve ter acesso ao pedido de informacao transmitida pelo EM requerente ao EM requerido e, caso
necessario, podera pedir a autoridade requerida os dados complementares que tenham sido obti-
dos da autoridade requerente e que sejam necessarios para excluir do seu ponto de vista a falta de
RP da informacao pedida.

No caso Etat Luxembourgeois e Assuntos Acumulados®®, também se analisa o conceito de
RP em que o TJUE aborda o direito a revisao judicial ante a presenca de uma ordem de informa-
cdo emitida sem a aplicacdo de uma multa pecunidria, assim como a possibilidade de recurso
direto da decisdo de requerimento.

Aqui coloca-se a questdo acerca da precisdo do pedido em relacdo as pessoas afetadas para

que a AT possa avaliar corretamente a RP da informacéo pedida para os procedimentos fiscais

178 Declaragdo 4), Assunto C682/15, Disponivel em: CJEU Case C-682/15 / Judgment | European Union Agency for
Fundamental Rights (europa.cu). Acedido em 10.07.2023.

179 Conforme os requisitos plasmados no art. 5-A da DAC7 e 20 n.° 2 da DAC6.

180 vide caso Etat Luxembourgeois, proc. n. ° C-245/19, de 6.10.2020.
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noutro EM j& que segundo o considerando n.° 9 da DACS, o critério da RP pretende clarificar
que os EMs néo tém a liberdade para realizar fishing expeditions, nem pedir informac6es de uti-
lidade duvidosa relativamente a situacao tributaria de determinado contribuinte.

O art. 5-A, n.° 1 da DACT tenta esclarecer que a RP € um conceito ligado a TIF a pedido, que
é uma disposic¢do que define este conceito indeterminado como sendo a possibilidade razoével de
que a informac&o solicitada seja relevante para a situagdo fiscal de um ou varios contribuintes,
identificados nominalmente ou ndo, e seja justificada para efeitos de investigacgéo.

Neste contexto para o TJUE a referéncia a RP que € feitano n.° 1 do art. 1.° da DAC6 tem por
objeto uma cooperacdo mutua entre EMs, tendo em vista pedir e obter toda a informacéao que seja
relevante para a investigacéo fiscal. Contudo, na DAC7 ja hé alguma determinacéo do conceito
de RP no art. 5-A do mesmo diploma, uma vez que 0 mesmo passou a concretizar-se em parte na

expressdo “existéncia de uma possibilidade razodvel de que o pedido de informacGes seréa rele-

vante para assuntos fiscais de um ou varios contribuintes”. (sublinhado nosso).

O que se entende por possibilidade razoavel a Diretiva ndo nos diz, estando a nosso ver suben-
tendida a ideia de que o conceito de RP € nada mais do que a higidez da informacdo pedida.
Assim, podemos entender o conceito da RP como a qualidade atribuida ao pedido da informacéo
tributéria no seio de uma investigacao fiscal por intermédio e avaliacdo de uma checklist que tem
em vista o seu controlo e higidez, o que se interliga com a possibilidade razodvel plasmada na
DACT7 que se traduz a nosso ver numa possibilidade verosimil da relevancia da informacéo pe-
dida isto é, uma possibilidade adequada e apta a satisfazer os fins, objetivos e propdsitos definidos
numa investigacdo fiscal de um ou varios contribuintes em concreto 8. Cumpre ainda referir que
ndo é permitido a autoridade requerente ultrapassar de forma manifesta o ambito da investigacéo,
nem impor uma carga excessiva a AT. A autoridade requerente dispde de uma certa margem de
discricionariedade para avaliar a RP da informacéo pedida, ndo podendo esta solicitar a AT in-
formacdo que careca em absoluto de relevancia para a sua investigacéo.

Ainda no caso Etat Luxembourgeois cumpre referir que os argumentos que podem servir para
impugnar a decisdo de requerimento se baseiam tanto no n.° 1 do art. 1.° e art. 5.° da DAC6, como
em direitos fundamentais reconhecidos pela CDFUE.

Como refere Mercedes Fuster GOmez na esteira de Tassinari, est em falta uma interpretacéo
da RP a luz de um principio ulterior em matéria de protecdo de dados pessoais que tem sido
regulado no Regulamento Europeu da Dados 8. Neste sentido, tem de haver um direito a prote-

cdo minima de dados pessoais baseado no critério da RP, devendo orientar-se pelo principio da

181 yide, neste sentido FUSTER GOMEZ, Mercedes, ob. cit. p. 165.
182 Vide, neste sentido FUSTER GOMEZ, Mercedes, ob. cit. p. 163.
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proporcionalidade no que respeita ao tratamento de dados pessoais, ndo podendo a atividade de
processamento de dados ir além do estritamente necessario para alcangar uma finalidade legitima.

Do conceito ora definido no art. 5-A da DAC7 podemos extrair 0s seguintes elementos rele-
vantes: i) € 0 EC quem deve apreciar a RP da informacéo e deve fazé-lo no momento da apresen-
tacdo do pedido de informacao; ii) 0 EC ndo pode pedir qualquer tipo de informacéo sendo a que
esteja de acordo com a sua legislacdo nacional, para tal considerando que existe uma possibili-
dade razoavel de que a informacdo pedida € pertinente para a investigacao; iii) a RP baseia-se
tanto no pedido de informacdo que afeta um dado contribuinte, como o que afeta varios contri-
buintes permitindo-se trocas relativas a grupos de contribuintes; iv) o art. 5-A é uma importante
ferramenta interpretativa a ser usada a luz do art. 26.° do MCOCDE e tal mecanismo devera ser
utilizado pelos Tribunais dos demais ECs, atentas as regras decorrentes do pluralismo juridico e
da conjugacédo da DAC7 com o MCOCDE para que se possa chegar a uma hermenéutica juridica
global a nivel europeu e internacional; v) a informacdo pedida deve estar justificada de acordo
com os efeitos de investigacdo em curso com vista a finalidade liquidataria que se pretende al-
cancar; vi) cabera a AT verificar se a informacéo pedida nao carece de RP para a investigacdo em
curso que esta sujeita a ulterior controlo judicial.

Podemos assim constatar que o novo art. 5-A introduz no seu n.° 2 a prova da RP da informa-
cao pedida que cabe a AT. Neste sentido, a autoridade requerente (maxime o EM ou EC) devera
justificar com que fins se pede a informacéo e especificar para que servira a informacéo pedida,
em ordem a administrar ou fazer cumprir a norma tributaria interna do Estado requerente. Além
disso, a DAC7 na alinea b) do n.° 3 do art. 5-A, também regula pela primeira vez os pedidos de
informacao relativos a grupos de contribuintes que ndo podem ser identificados de forma indivi-
dual, e procura dar cobertura legal a este tipo de pedidos, o que possibilitard a partida ndo ter de
se recorrer ao art. 26.° do MCOCDE e aos seus Comentarios para se encontrar uma solucéo.
Ainda no caso Etat Luxembourgeois o TJUE procurou explicar quais os fundamentos da opera-
cionalidade da RP em determinados ECs, bem como o seu impacto vertido no referido art. 26.° e
na DACY7, esta ultima servindo de ferramenta juridica a ser vista e interpretada a luz do art. 26.°
do mesmo diploma, e a sua utilizagdo nos convénios internacionais 2. Em 1.° lugar, constatamos
que neste acorddo do TJUE no seguimento do processo, o tribunal de 1.° grau do Luxemburgo
anulou a deciséo referente a administrada requerida que no caso era a sociedade luxemburguesa
L que havia sido multada por néo ter atendido ao requerimento e, ndo estando esta de acordo, a
mesma entidade recorreu da decisdo que lhe aplicou a coima. Inicialmente o tribunal de 1.° grau

deu provimento ao recurso e anulou a decisdo com o fundamento de que existia uma contradi¢ao

183 Vide, caso, Etat Luxembourgeois proc. C-437/19 de 25.11. 2021.
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entre a identidade do contribuinte e o fim para o qual essas informagdes eram solicitadas, pelo
que subsistiam ddvidas quanto a identidade do contribuinte visado nesse pedido. Como referido
no aresto, “segundo o Tribunal Administratif estas explicacfes levavam a concluir que a investi-
gacdo conduzida pela Administracdo Fiscal francesa ndo visava a F, apesar de mencionada no
pedido de informacdes de 27.04.2017 como pessoa objeto dessa investigagdo, mas sim, 0s bene-
ficiarios econdmicos, pessoas singulares, da L, que, em aplicacdo da legislacdo francesa, estdo
sujeitos a obrigacdo de declaracdo da posse de bens imdveis situados em Franca. Esta incerteza
quanto a identidade do contribuinte visado nesse pedido implicava ter de considerar-se as infor-
magcdes solicitadas manifestamente desprovidas de RP” 184,

No caso concreto, a sociedade F aparece no pedido de informagdes como uma pessoa subme-
tida a investigacdo em Franca, quando a investigacdo em curso nao tinha como objeto a sociedade
F mas os seus titulares reais, socios e pessoas fisicas da sociedade L, que sdo os obrigados a
declarar a propriedade de diversos bens imdveis sitos em territério francés. Neste sentido, as
autoridades francesas ndo facilitaram no seu pedido de informacgdo nenhum dado sobre as pessoas
fisicas submetidas a investigacdo em Franca e limitaram-se a assinalar que as ATs francesas de-
sejam conhecer quem sdo 0s acionistas e titulares reais da sociedade L.

A esta luz, o Estado do Luxemburgo recorreu da referida sentenca e negou que os dados pedi-
dos carecessem manifestamente de RP ja que o objeto da peticdo consiste em determinar o nome
dessas pessoas que estdo obrigadas a declarar todos os bens imdveis, dos que sejam titulares
destes de forma direta ou indireta em Franca e que ndo se encontrem identificados pelo seu nome,
neste caso estdo, no entanto, definidos de forma precisa. Neste particular, para fundamentar a RP
o Estado limita-se a remeter-se ao Comentario do art. 26.° do MCOCDE que prevé os pedidos de
grupo que versam sobre contribuintes ndo identificados, alegando além disso que o n.° 2 do art.
20.° da DACG6 nao refere nenhum tipo de distin¢do entre a identificacdo nominativa e individual
e uma identidade que seja determinavel.

Na esteira do decidido no acorddo a que vimos aludindo, podemos entender a RP como um
requisito de legalidade da decisdo de requerimento dirigida a AT e, esta por sua vez, a um con-
tribuinte, devendo incluir os elementos reconhecidos no n.° 2 do art. 20.° da DACG6 para efeitos
de que a AT possa comprovar definitivamente que a informacdo pedida ndo carece de toda a RP
para a investigacdo. Segundo a Diretiva a RP ndo é mais do que um formulario normalizado que
ird proporcionar a autoridade requerente incluir pelo menos a identidade da pessoa submetida a

exame ou investigacéo e o objeto fiscal para o qual se pede a informacéo.

184 Conforme consta do Ac. do TJUE relativo ao caso Etat Luxemburgeois, no §22 do mesmo aresto.

127



128

Capitulo 3

7. Querela Doutrinaria quanto a interpretacgdo juridica do art. 5-A da DACY face a Es-

tados Terceiros

No que respeita a interpretacdo do DFI neste campo existem trés doutrinas a considerar: a
corrente autbnoma; a corrente conjunta baseada no pluralismo juridico; a corrente mista com uma
abordagem do pluralismo juridico. A primeira baseia-se na ideia de que o DFI é um sistema
juridico independente e que este deve ser interpretado separadamente face ao direito fiscal do-
méstico. Por outro lado, a doutrina conjunta assente no pluralismo juridico sustenta que o DFI
deve ser interpretado em conjunto com o direito interno. Por fim, a tese mista resulta numa com-
binacdo das duas primeiras com uma abordagem do pluralismo juridico, devendo o sentido do
art. 5-A da DAC7 e do art. 26.°do MCOCDE ser o0 mesmo, e ambos 0s preceitos ser interpretados
de forma complementar no que se refere ao requisito da foreseeable relevance. Aqui, para efeitos
de direito europeu o art. 5-A deve ser usado e conjugado a luz do art. 26.° da OCDE, servindo
nesta medida como importante ferramenta interpretativa. Por sua vez, coloca-se o problema de
saber se o art. 5-A poderé ser usado para interpretar Convencdes Internacionais, ou, se pelo con-
trario tal ndo sera possivel.

A interpretacdo do DFI é uma questdo que, em Ultima andlise, cabe aos tribunais decidir, uma
vez que de acordo com a abordagem especifica adotada, tal podera depender dos factos e circuns-
tancias de cada caso concreto. Logo, para a corrente autonoma defendida, por ex., por Juliane
Kokott, as perspetivas juridicas relativas ao MCOCDE nao podem influenciar diretamente a in-
terpretacdo de uma diretiva, mesmos nos casos em que os conceitos utilizados pelo MCOCDE e
pela diretiva sejam idénticos. Assim, esta mesma autora continua por referir nas suas Conclusoes
ao caso Etat Luxembourgeois e Joined Cases, que, as disposicdes de uma CDT interpretadas a
luz dos Comentérios ao MCOCDE, nao poderdo nunca restringir o direito da UE, expressando
que tal constatacao se aplica também as alteracbes ao MCOCDE e aos Comentarios que tenham
sido efetuados apds a publicacdo da diretiva. Esta autora acrescenta ainda que se assim nao fosse
os Estados Terceiros teriam o poder de decidir sobre a interpretacdo de uma diretiva da UE 18,
Todavia, a Advogada Geral considera a possibilidade de o TJUE adotar o principio da OCDE e
interpretar a diretiva em sentido semelhante ao art. 26.° do MCOCDE se tal interpretacéo inter-
nacional o convencer. Mas, como refere a autora ndo existem automatismos juridicos a este res-
peito. Logo, esta mesma autora pugna no sentido da adogdo de uma interpretacdo autbnoma do
direito da UE do conceito de RP nos termos do art. 5.° em conjugac¢do com o n.° 1 do art. 1.° da
DACS, sendo a sua redacédo e finalidade principalmente determinantes. Assim para esta corrente

o art. 5-A da Diretiva ndo pode servir os interesses dos Estados Terceiros para, por ex., interpretar

185 ide, Conclusdes da Advogada Geral Juliane Kokott ao caso Etat Luxembourgeois e Joined Cases C-245/19 ¢ C-
246/19, de 02.07.2020, §120.



A Troca de informagdes e as Liberdades Fundamentais no contexto internacional e europeu

Convencdes Internacionais, uma vez que vigora uma hermenéutica juridica autonoma na DACY7,
podendo levar nesta medida a uma restricao do proprio direito da UE, o que colocaria nas maos
dos ECs externos a UE a faculdade de estes gozarem de um poder decisorio, aquando da inter-
pretacdo de uma Diretiva da UE, logo, os Estados Terceiros encontram-se excluidos do préprio
escopo e &mbito objetivo e subjetivo desta, podendo apenas aplicar o seu direito fiscal doméstico
ou o art. 26.°do MCOCDE como sdo Estados Ndo Membros da UE.

Quanto a chamada tese conjunta assente na ideia do pluralismo juridico, podemos dizer que a
mesma procura fornecer um quadro reconciliatorio de diferentes interpretacdes do conceito de
RP no contexto da DAC7 e do MCOCDE. Esta visdo reconhece que diferentes sistemas juridicos
poderdo adotar diferentes abordagens em relacdo a interpretacdo do mesmo conceito, no entanto
podera colocar-se um problema de incerteza juridica, aquando da aplicacdo do conceito por varios
ECs, podendo esta perspetiva em parte ir contra o proprio escopo e objetivo da Diretiva, uma vez
que parece ndo haver lugar a aplicacdo direta do art. 5-A para que possa ser interpretada uma
determinada Convencéo Internacional. Todavia, esta corrente considera que os principios inter-
nacionais poderdo auxiliar os ECs atraves do fornecimento de orientacGes valiosas para que se
possa interpretar corretamente o conceito de RP tanto na DAC7 como no MCOCDE.

O pluralismo juridico assenta na ideia de combinag&o de varios sistemas juridicos no interior
de uma determinada area geografica. A esta luz, um dos defensores da tese da conjugacdo assente
no pluralismo juridico é Pasquale Pistone ao reconhecer, a nosso ver bem, que atraves da soft law
approach é possivel chegar-se a uma solucdo baseada no correto desenvolvimento e uso deste
mecanismo, tendo-se em vista melhorar a coordenacdo fiscal internacional no seio da UE, pese
embora este autor refira que o crescente aumento do uso da soft law tem vindo a contribuir em
larga medida para a eroséo das bases estruturais nacionais e para uma gradativa diminuicéo da
soberania fiscal no plano internacional, ao dar lugar a uma forma silente de coordenacao fiscal
internacional que se tende a ligar e articular com as regras do pluralismo juridico 8.

Aqui, a soft law tem desempenhado um papel preponderante, ao constituir uma ferramenta
essencial para o entendimento do exercicio dos poderes tributarios levados a cabo pelos ECs, em
especial nas STF87,

Tal, soft law do DFI chama a colacdo duas possiveis abordagens do pluralismo juridico, as
quais séo definidas como soft e hard law approach no seio da coordenacéo fiscal, em que a 1.2
corresponde aos proprios ditames seguidos pela OCDE, ao passo que a segunda diz respeito a

perspetiva adotada pela UE.

186 PISTONE, Pasquale, Soft tax law: steering legal pluralism towards international tax coordination, chapter 5,
Traditional and Alternative Routes to European Tax Integration, Edited by Dennis Weber, 2010, IBFD, p. 97.
187 Ob. cit. p. 98.

129



130

Capitulo 3

Na verdade, a adogdo de um sistema de coordenacgéo ndo vinculativo implica deixar a produ-
cao dos efeitos ao cumprimento voluntario por parte dos seus destinatarios, ao passo que um
sistema de coordenacdo fiscal vinculativa tem por escopo a producdo de um gquadro normativo
comum que crie uma obrigacao de os EMs cumprirem as normas que porventura serdo produzidas
através de tratados fiscais multilaterais ou bilaterais.

A posicdo de Pasquale Pistone propde responder & questdo de saber como iremos reconciliar
o nivel de amplitude das regras do pluralismo juridico interior da UE, apontando para o efeito um
caminho alternativo positivo para a integracao fiscal europeia. O pluralismo juridico € uma rea-
lidade intrinseca a tributacdo transnacional, encontrando-se estes dois campos interligados, sendo
certo que o exercicio da soberania nacional nas STF pelos EMs encontra-se limitado em raz&o da
existéncia dos tratados fiscais concluidos voluntariamente entre estes, tendo-se em vista evitar,
delimitar ou aliviar a dupla tributacéo internacional. N&o é por acaso que muitos tratados fiscais
sdo padronizados, tendo em conta as linhas do MCOCDE, o que ndo s6 afeta a redacdo das clau-
sulas das Convencbes como também influencia o &mbito da sua aplicacdo concreta, em especial
devido aos Comentarios do MCOCDE. Deste modo, os tratados fiscais enfrentam as regras do
pluralismo juridico como uma condi¢do natural da sua aplicacao, isto €, permite-se a caracteriza-
¢ao baseada no direito fiscal doméstico do EC em relacdo a termos ndo definidos na Convencao,
a ndo ser que o contexto o justifique. Esta consequéncia daqui decorrente tem a sua razao de ser
na falta de um TFI e na necessidade de aplicacdo efetiva dos limites de exercicio dos poderes
tributarios na jurisdi¢do de cada nacional de cada EC.

No que se refere aos problemas levantados pelo pluralismo juridico no DFI este coloca-se em
dois diferentes niveis no plano europeu. Num 1.° plano a questdo que se levanta diz respeito ao
facto de os paises da OCDE terem removido de forma significativa os seus poderes de substancia,
ao mesmo tempo que o preservaram formalmente ao abrigo da sua prépria jurisdicao.

Como assevera Pasquale Pistone os paises da OCDE externalizaram a substancia das clausulas
das suas Convencdes fiscais, bem como a maioria dos objetivos politicos paraa OCDE, ao mesmo
tempo que deram a esta entidade internacional o seu consentimento para poderem configurar 0s
standards adequados para as Convengdes fiscais 8. Nas palavras deste autor, a partida os paises
membros da OCDE séo livres de incluir nas convencgdes fiscais clausulas relativas ao standard
que ndo facam parte da OCDE. Porém, na préatica ndo tém vontade de o fazer, uma vez que tal
colocaria em risco a consisténcia da sua rede com o standard da OCDE, privando-os da possibi-
lidade de invocarem a interpretacdo correta fornecida pelos Comentarios do MCOCDE 8, Logo,

segundo a visao de Pasquale Pistone deve partir-se da abordagem da soft law do DFI, devendo

188 Ob. cit. p. 100.
189 Ob. cit. p. 100.
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esta enraizar-se na pratica do MCOCDE e nos seus Comentarios para que Se possa tragar e con-
cluir por um caminho alternativo de integracéo fiscal europeia.

Um outro problema surge ao nivel do cumprimento da supremacia do direito europeu por parte
dos EMs, quando o exercicio dos seus poderes tributarios se encontra regulado pelas Convencoes
fiscais. A este respeito, como explica o autor a jurisprudéncia do TJUE sustenta a visao de que a
dupla tributacéo juridica é o resultado de uma disparidade proveniente do exercicio paralelo da
soberania fiscal nacional baseada em diferentes fatores de conex@o onde as Convencoes fiscais
meramente atribuem poderes tributarios *. Aqui, ndo podemos ignorar, que nalguns casos a
dupla tributacéo juridica podera colocar-se, quando existem duas visdes diferentes de dois EMs
no que se refere a interpretacdo de clausulas da Convencéo para se poder concluir sobre se as
mesmas sao definidas ou indefinidas. Como refere Pasquale Pistone em tais casos para que haja
um correto funcionamento das regras do pluralismo juridico no interior da UE é necessario que
se parta de uma abordagem diferente, maxime devera lancar-se médo a uma integracéo negativa
que procure solucionar os problemas decorrentes da dupla tributacdo juridica, tendo-se em vista
assegurar a supremacia do direito europeu sobre o nacional 2.

Em suma, ha duas abordagens possiveis do pluralismo juridico na tributacéo internacional que
se desdobram na Soft e na Hard Law approach da coordenacdo fiscal internacional e que corres-
pondem a prevaléncia das perspetivas da OCDE e da UE. Neste sentido, fazer uma abordagem
da Hard Law implica que as obrigacdes rigidas decorrentes derivem de tratados ou de Conven-
¢des Internacionais e que se tome em consideracao a integracdo negativa do Direito europeu. Ja,
para a perspetiva da soft law a mesma baseia-se no MCOCDE e nos seus Comentarios, e ao
mesmo tempo inclui declaragdes da CE, assim como tem por escopo a realizagdo de uma integra-
c¢do positiva do DFI. Ora, tal quadro juridico demonstra um grau de interacdo bastante complexo
e em certa medida um pouco aleatorio entre as obrigacdes de Soft e Hard law para os EMs da UE
e da OCDE decorrentes tanto de Convencdes e tratados internacionais como de direito europeu.

Concluindo, a coordenacdo fiscal internacional implica assim uma combinagéo e conjugacéao
das duas abordagens decorrentes do pluralismo juridico, procurando dar-se assim um maior des-
taque ao sistema da Soft Law o qual contribui para melhorar a aproximagao com a Hard Law para
que se possa alcangar o funcionamento efetivo e pratico normativo no plano europeu e internaci-
onal. A nosso ver, parece-nos que apenas lancando-se mao a uma abordagem assente na Soft Law
que se baseia por um lado, na propria natureza do DFI, e por outro, num modelo internacional

vinculativo que va servir de “farol orientador” para os EMs e ECs na procura de solugdes para as

190 Ob. cit. p. 100.
191 Ob. cit. p. 100.
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situagdes juridicas plurilocalizadas € que se podera chegar a realizacdo e concretizacdo de um
standard fiscal internacionalmente aceite que faca com que os Estados cumpram mais facilmente
aquilo que lhes ¢ exigivel enquanto titulares do poder de tributar.

Afigura-se-nos que a tese baseada numa influéncia conjunta é a mais correta para resolver a
querela doutrinéria da interpretacéo juridica do art. 5-A da DACY face a Estados Terceiros, uma
vez que parte de uma abordagem do pluralismo juridico, existindo uma influéncia reciproca entre
o Direito Internacional e o Europeu, devendo o sentido dado ao art. 26.° do MCOCDE ser o
mesmo do que o art. 5-A da DAC7, devendo ambos ser interpretados de forma complementar.
Como bem refere Ana Paula Dourado, ndo existe nenhum acordo entre a UE e um Estado Terceiro
que alargue o ambito de aplicacdo da DAC6 no que se reporta a relacdo entre um EM da UE e
um determinado Estado Terceiro, o que significa que uma relacdo entre um EM da UE e um
qualquer Estado Terceiro pode ser abrangido por uma disposi¢do semelhante ao art. 26.° do
MCOCDE ou por qualquer disposi¢do que vise a TIF num tratado fiscal 1%,

Epilogando, parece-nos que s6 assim se podera enveredar por um caminho mais “suave” no
que se refere ao alcance de resultados a longo prazo para que se possa criar também uma maior
harmonia juridica em termos de coordenacdo fiscal global, (ao invés de serem adotadas medidas
vinculativas de hard law) garantindo-se deste modo uma solugédo mais eficaz para que possam

ser solucionados problemas juridicos decorrentes de situagdes tributarias transfronteiricas.

192 vide, REIMER, Ekkehart e RUST, Alexander, Klaus Vogel on Double Taxation..., anotagio de Ana Paula
Dourado ao art. 26.° do MCOCDE, p. 2161, nota 115.
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Capitulo 4
A Problematica da Partilha de Informacdes: Higidez das Domestic Law In-

formations e os Direitos e Garantias Fundamentais dos Contribuintes

1. Generalidades

No ambito da TIF ¢ dada particular relevancia aos utensilios por meio dos quais os paises
podem comprometer-se a compartilha-las, assim como a sua importancia no combate a elisao e
evasao fiscais internacionais. Nesta sede os ECs ao partilhar as informagdes tém de ter em conta
nao sO a higidez destas a nivel doméstico, como também t€m o dever de respeitar os direitos
fundamentais dos contribuintes envolvidos nesse processo. Assim, toda a sistematica da TIF ba-
seia-se na premissa de que os Fiscos nacionais sdo prejudicados por operagdes transnacionais
cujos contornos sdo desconhecidos ou de dificil acesso, em razdo do qual se torna necessario
estabelecer acordos de cooperacdo com outras jurisdi¢cdes, a fim de conhecer os dados a partir
dos quais a tributacao dessas operagdes se torne possivel.

A TIF nao pode ser feita a margem da regulamentacdo legal e deve ser estruturada de forma a
contemplar, com a devida seriedade, ndo sé os interesses do Fisco, mas também as exigéncias
dos principios gerais da Administracdo Publica, e, em igual medida, os direitos e garantias dos
contribuintes afetados, que sdo o nlcleo essencial de referéncia de toda a ordem juridica tributa-
ria. Logo, a TIF nao pode ser entendida e aplicada em termos absolutos, uma vez que a montante
esta sofre limitagdes maxime, materiais e formais, como a jusante, os ECs aquando da aplicacao
desta ndo podem nunca violar os direitos e garantias dos contribuintes assim como os principios
atinentes ao ED e a Constituicao Fiscal.

Neste contexto, cabe lembrar que se ja ¢ uma tarefa d&rdua harmonizar interesses entre ATs e
contribuintes no plano doméstico, esta adquire uma maior complexidade na esfera internacional,

quando entram em jogo duas ou mais ordens juridicas distintas.

2. Confronto entre a Troca Internacional de Informacoées Tributarias e os Direitos e Ga-

rantias Fundamentais dos Contribuintes

Com a globalizacdo econdémica criaram-se novos desafios impostos a atuagdao das ATs, em
ordem a incentivar a cooperacao entre os paises que assumem cada vez mais relevancia na busca
da sua eficiéncia através do cumprimento das obrigagdes tributarias e no combate a evasao fiscal

e ao PFA. 19 A este respeito afigura-se-nos necessario repensar a forma de atuacdo das ATs,

193 OWENS, Jeffrey, adverte acerca do movimento rumo a transparéncia fiscal o qual continuara a implicar adapta-
¢Oes por parte das pessoas fisicas, juridicas e dos governos. Logo, lutar contra o fendmeno da TIF ndo nos parece
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revelando-se fundamental que essas instituigdes promovam politicas tributarias eficientes e coe-
rentes. Assim, a TIF inter ATs deve ser vista como um mecanismo positivo e essencial para fo-
mentar uma maior cooperagao internacional, isto porque por um lado, estimula um “circulo vir-
tuoso” de transparéncia, visto que havera cada vez mais partilha de informagdes entre os Estados
o que auxilia no combate ao PFA, a evasdo fiscal e ao branqueamento. Por sua vez, € preciso ter
em aten¢do que a TIF é um mecanismo que se destina a servir os interesses das ATs como um
instrumento de garantia de eficacia da lei tributaria interna. Contudo, existem limites a TIF que
os ECs e as ATs ndo podem transpor, sob pena de serem violados DGF que sao assegurados pela
Constitui¢do Fiscal 1%,

Neste particular, o procedimento da atividade administrativa em sede de TIF torna-se impres-
cindivel para: (i) legitimar a atividade administrativa, (ii) assegurar os DGF dos contribuintes e
(iii) facilitar o controlo da administragdo publica.

O problema fundamental da TIF entre os diferentes paises consiste em encontrar um equilibrio
entre, por um lado, fornecer e obter informagdes que auxiliem na aplicacdo correta da legislagao
fiscal, no combate ao PFA e a evasdo fiscal, e, por outro, respeitar a legalidade e os direitos e as
garantias fundamentais do contribuinte.

Nesta linha de pensamento, ¢ a partir do sistema regulatorio e pratico da TIF que se apresentam
as reflexdes bem como os problemas juridicos relacionados com os direitos e garantias do con-
tribuinte maxime o direito a intimidade da vida privada, ao sigilo de dados, ao due legal process,

a defesa, ao contraditorio e a igualdade tributaria e ao fair trial.

3. A Fiscalizacio da AT e o Direito a Informac¢ao do Contribuinte

A atividade de fiscalizagdo tributaria insere-se no ambito da Administracao Publica, a qual
deve obediéncia aos principios da legalidade, publicidade e eficiéncia norteadores da atividade
administrativa e que também se aplicam mutatis mutandis a fiscalizagdo tributaria, pese embora
ndo haja nenhum direito ou garantia fundamental especifico relativo a notificagdo do contribuinte
sobre a atividade de fiscalizagdo, uma vez que tal decorre dos principios gerais inerentes ao ED.

Segundo Joseph Stiglitiz, h4 nas sociedades democraticas um direito basico de saber e de ser
informado a respeito do que o governo esta a fazer e do seu porqué *°. Nesta linha de pensamento,

a notificacdo do contribuinte constitui uma recomendagao da OCDE no MTI nas suas diversas

ser uma atitude adequadamente correta para um pais inserido numa economia global (Cf. The long march towards
tax transparency... 2013. p. 468).

194 Cf, neste sentido, BASTOS, Frederico Silva, O IntercAmbio Internacional de Informagdes Tributarias no Brasil,
Porto Alegre, Buqui, 2015, p. 254.

195 STIGLITZ, Joseph. On Liberty, the Right to Know, and Public Discourse: The Role of Transparency in Public
Life. Oxford Amnesty Lecture Oxford, U.K. 27.01.1999, p. 2.
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modalidades, sendo certo que em Portugal o contribuinte ndo € previamente informado sobre a
TIF.

A notificag@o do contribuinte ¢ imprescindivel porquanto ao ser notificado da agao de fiscali-
zagdo: i) ele tem a possibilidade de colaborar com a investigacdo e de fornecer tanto a AT domés-
tica quanto a AT estrangeira as informacdes desejadas ou complementares as que ja estejam dis-
poniveis face a fiscalizacao; ii) permite-se que o contribuinte fique a par da indevida ou devida
fiscalizagdo tributaria e possa tomar as medidas adequadas para garantir os seus direitos ante a
pretensdo estatal doméstica ou estrangeira; iii) possibilita-se que o contribuinte tenha uma nogao
em concreto da investigagdo no exterior e possa entrar em contacto com a AT estrangeira para
sanar ou discutir as suas eventuais pendéncias fiscais; iv) faculta-se a anélise da legalidade, da
instrumentaliza¢do e da motivagdo do ato de fiscalizacdo; e, principalmente, v) assegura-se aos
contribuintes que a Administragdo Publica ndo oculte as suas praticas, com o intuito de impedir
que os administrados, fiquem “desprotegidos”.

Neste particular, o aumento do poder de fiscalizagao da AT deve refletir-se também no au-
mento dos direitos e garantias do contribuinte. Caso contrario, a ndo comunicagao da AT pressu-
pde a maxima de que todos os contribuintes fiscalizados por ATs estrangeiras sdo criminosos 1%.

Em relacdo ao direito do contribuinte a ser informado tem-se argumentado no sentido de que
tal notificagdo prejudicaria a atividade investigativa do Fisco e permitiria ao contribuinte adotar
medidas para se escapar de qualquer responsabilizacdo. Embora este argumento prima facie pa-
reca ser a partida convincente, o certo € que, summo rigore tendo presente as inimeras ferramen-
tas a disposi¢do da AT doméstica, facilmente se enxerga que o notification right nao prejudicaria
a agdo de fiscalizag¢do, uma vez que as ATs tém um amplo e rapido acesso eletronico as informa-
¢oes relevantes dos contribuintes através do NIF dos cidaddos, ficando registadas tais informa-
¢coes em formato digital. Logo, as mais das vezes, naufraga o argumento de que a notificacao do
contribuinte prejudicaria a atividade da AT.

A este respeito, ¢ discutivel o momento em que o contribuinte deve ser informado se: i) pelo
Estado solicitante, aquando do envio do pedido de TIF ao Estado solicitado; i) pelo Estado soli-
citado, aquando da rececao do pedido de TIF; iii) pelo Estado solicitado, antes de iniciar a fisca-
lizagdo; iv) pelo Estado solicitado, no decurso da atividade de fiscalizagdo; v) pelo Estado solici-
tado, ao fim da fiscalizacdo; vi) pelo Estado solicitado, antes do envio da informacao ao Estado
solicitante; ou vii) pelo Estado solicitante, aquando da rececao da informagado transmitida pelo

Estado solicitado.

19 Neste quid seguimos de perto a posi¢do de Frederico Silva Bastos quanto ao direito fundamental a notificacdo do
contribuinte em sede de TIF, ob. cit. p. 269.
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Quanto a nds, em matéria de TIF por forma a serem respeitados os direitos fundamentais do
contribuinte, por regra, este deve ser informado de forma adequada, para este, se assim o entender

exercitar o seu direito a tutela jurisdicional efetiva.

4. A Troca de Informacdes Fiscais e o Direito ao Contraditério e a Defesa

No ambito de um processo de TIF a Constituicao assegura aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo o direito ao contraditdrio e a todas as garantias de defesa, através dos meios e
recursos respetivos. O proprio Orgdo Legiferante no art. 268.° da CRP determina que esses direi-
tos se aplicam as questdes judiciais, administrativas e a todas aquelas situagdes concretas em que
o contribuinte vem acusado de ter cometido alguma irregularidade contra o Estado.

Como bem refere Marco Aurélio Greco se o contribuinte em sede de TIF ndo tiver conheci-
mento do conteudo e da natureza da informacao trocada com a AT estrangeira, ha uma violagao
do direito a defesa do contribuinte que é tutelado pela Constitui¢io '°’. Da mesma forma, para
que seja possivel o exercicio do contraditdrio, deve ser permitido ao contribuinte no ambito da
TIF manifestar-se ou apresentar documentos ou factos juridicamente relevantes, devendo ter o
direito de conhecer as resolugdes definitivas que sobre ele forem tomadas, gozando do direito a
ser ouvido.

Nesta sede, o direito ao contraditorio tem como corolarios duas garantias essenciais e comple-
mentares a saber: a participagdo e a possibilidade de influenciar a decisdo. Isto porque se trata de
um participation right do contribuinte no processo tributario judicial traduzido na possibilidade
de influenciar o conteudo decisorio.

Aqui a garantia do exercicio do contraditdrio e da defesa justifica-se também em sede de TIF
apods o envio desta a outro pais, ndo havendo a certeza de que o contribuinte tera a oportunidade
de se defender ou de apresentar provas no Estado estrangeiro. Para além disso, os DGF constitu-
cionais sdo assegurados ao contribuinte no territorio nacional.

A experiéncia internacional mostra-nos que a hipétese de o contribuinte se opor a TIF ndo ¢
meramente tedrica, mas também tem grande interesse pratico, como se evidencia v.g. no ja refe-
rido caso Aloé Vera em que a AT americana prestou ao Japao informagdes imprecisas sobre o
contribuinte que foram mais tarde divulgadas pelo Fisco japonés %.

Neste campo, tem sido aduzido que o exercicio do direito de defesa e do contraditorio atrasaria

a TIF com ATs estrangeiras, reduzindo a eficacia da fiscalizacao.

197 GRECO, Marco Aurélio, Troca de Informagdes Fiscais, Sigilo Bancario e Fiscal, Belo Horizonte: Forum, 2011,

p. 175-187.
198 Cf., caso, Aloé Vera of America, Inc. n. ° 10-17136, de 15.11.2012.
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Contudo, o compromisso gizado pela AT deve orientar-se no sentido de contribuir para uma
melhoria estrutural do seu corpo técnico, visando que a informagao possa ser trocada em tempo
util e em prazo razoavel em completa observancia do principio da legalidade e dos DGF conferi-

dos aos contribuintes.

5. O Intercambio de Informacdes Tributéarias, o Due Legal Process e o Tratamento Pari-

tario dos Contribuintes

A Constituicdo assegura a igualdade entre todos os cidadaos nacionais e estrangeiros residen-
tes, assim como protege o direito a liberdade e a propriedade por meio do direito a um processo
justo e equitativo. Neste sentido, o direito ao due legal process surge como um instrumento de
legitimagdo das a¢des do Estado e também constitui um meio formal de se viabilizarem os direitos
dos contribuintes.

Aqui, torna-se necessario equilibrar de forma eficiente os meios de fiscalizagdo e os direitos e
garantias conferidos aos contribuintes de maneira a que estes sirvam de “couraga juridica” contra
eventuais abusos ou erros ocorridos, quer por parte dos ECs, quer por parte das ATs domésticas
e estrangeiras. Assim, o procedimento garante ao contribuinte um maior controlo sobre as praticas
administrativas que afetam diretamente os seus DGF, bem como permite uma avaliagdo do seu
tratamento paritario. Logo, parece-nos correto o entendimento de Hugo Machado quando afirma
que o direito ao tratamento isonémico ¢ um tipico direito fundamental do contribuinte oponivel
face ao Estado 1*°. Com efeito, segundo Frederico Bastos, posi¢do que acolhemos, a tinica forma
de garantir o respeito isondmico dos contribuintes submetidos a TIF ¢ exigir que se estabeleca
uma procedimentalizagdo que assegure o exercicio do due legal process e que se imponha um
tratamento isondmico aos contribuintes ?%°, Logo, a falta de procedimentaliza¢io para a coopera-
¢do juridica internacional, aliada as varias possibilidades de realiza¢do da TIF, reflete-se no tra-
tamento em certa medida desequilibrado dos contribuintes na relacao juridico tributéria referente
a sua concreta e gradual diminui¢do dos seus DGF. Nesta otica, o exercicio desses direitos fica
sujeito a ferramenta utilizada para a realizagdo da TIF. Deste modo, € necessario levar a cabo uma
préaxis procedimental e processual preestabelecida, procurando respeitar-se as exigéncias previs-
tas na legislacdo doméstica e equilibrar os interesses legitimos do Estado em ordem a salvaguar-

dar os direitos e garantias dos contribuintes.

19 MACHADO, Hugo de Brito. Direitos Fundamentais do Contribuinte e a Efetividade da Jurisdi¢do. Sdo Paulo:
Atlas, 20009. p. 86.
200 BASTOS, Frederico Silva, ob. cit. p. 279.
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6. O Dever de Confidencialidade na Troca de Informacgoes Fiscais

A matéria tributaria exige um grande cuidado no manuseio e tratamento das informagdes dos
contribuintes. Com efeito, nos TIEAs e noutros instrumentos internacionais existem clausulas de
confidencialidade que indicam a quem a informagao pode ser disponibilizada, bem como os fins
de utilizagdo da mesma. 21, Segundo a OCDE ¢ pressuposto da TIF que os dados transmitidos
mantenham o seu carater confidencial e sejam disponibilizados apenas aos “atores competentes”.
202 N3o obstante o dever de confidencialidade das informagdes em posse da AT, a CRP no n.° 1
do art. 26.° consagra e protege o direito a reserva da intimidade da vida privada do contribuinte,
estando a AT autorizada a identificar o patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas,
desde que respeitados os direitos fundamentais do cidaddo. Assim, é necessario que haja por parte
das ATs um certo cuidado no controlo e manuseio das informacdes ¢ dos dados pessoais do con-
tribuinte para que estas uma vez transmitidas, ndo violem o principio da confidencialidade no
plano doméstico e internacional.

Os contribuintes, os 6rgaos da Administracao Publica e as institui¢des financeiras irradiam um
grande fluxo de informagdes que atualizam os dados pessoais dos contribuintes fornecidos as
ATs, permitindo o acesso a recursos tecnologicos e a constantes inovacdes nas formas de controlo
e tratamento das informagdes destes conforme decorre do n.° 1 do art. 35.° da CRP, ndo podendo,
em regra, a utilizacdo informatica de dados transpor a vida privada dos cidaddos, salvo mediante
consentimento expresso do titular e nos demais casos previstos na lei.

Em suma, a confidencialidade ¢ essencial e pode valer como um direito e garantia do contri-
buinte (traduzido na reserva da intimidade da vida privada) a nivel fiscal internacional. Porém, a
mesma ndo € absoluta e esta s6 podera operar como limite a TIF em casos muito excecionais,
afigurando-se-nos necessario que o contribuinte tenha a no¢ao concreta de que as suas informa-
¢oes foram transmitidas a outro EC e que a AT observe ndo s6 os limites impostos pela sua legis-
lacdo doméstica, mas também que em casos de abuso ou dano ao contribuinte haja a devida res-
ponsabilizacio da entidade em causa %,

7. Novos Paradigmas da AT e a Necessidade de se Incrementar o Dialogo entre o Fisco e

o Contribuinte

Vém surgindo vozes autorizadas, cada vez mais fortes, que apontam no sentido de que as

politicas fiscais e os instrumentos de TIF adotados pelos ECs ndo se devem traduzir, a todo o

201 Tajs instrumentos sdo fornecidos no art. 26.° §2 do MCOCDE, no art. 8.° do MTIEA e no art. 27.° da CVDT.

202 Vide, para maiores desenvolvimentos Cap. 1 pp. 39 e ss. do nosso estudo e também Keeping it Safe: The OECD
guide on the protection of confidentiality of information exchanged for tax purposes.

208 Conforme aludido no Cap. 1 do nosso estudo a propésito da confidencialidade das informacdes e do dever de
tratamento secreto do pedido de informacgdes.
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custo, num singelo langar mao de utensilios para poder obter uma maior arrecadagdo de impostos,
beliscando o principio da legalidade e as garantias de defesa do contribuinte.

Facilmente se v€ que o receio do contribuinte se justifica porque a maioria das ATs parecem
basear-se na teoria econdmica do crime que postula que, ao haver uma maior fiscalizagdo e pu-
ni¢do dos contribuintes, faz com que haja também um aumento do cumprimento das obrigagdes
tributarias. Segundo este entendimento o contribuinte ¢ sempre visto pela AT como um potencial
evasor, consistindo os problemas centrais de uma AT na identificagdo, controlo e puni¢do dos
contribuintes que defraudassem o Fisco.

No entanto, numa perspetiva contemporanea das ATs modernas, varios académicos de entre
os quais se destacam Richard Bird e James Alm tém trazido novas teorias em relagdo a como a
AT pode influenciar no aumento do cumprimento das obrigacdes tributarias. Apesar de James
Alm enfatizar que a coer¢ao estatal ¢ um instrumento importante e necessario na atuagao das ATs,
Richard Bird argumenta que nem todos os problemas das ATs podem ser resolvidos pela 7ax
Police ?**. Assim, é de adotar um novo standard por parte das ATs concretizavel através de agdes
dirigidas ao contribuinte para o cumprimento das normas tributarias de uma forma mais eficiente
e legitima, reduzindo as incertezas e ambiguidades da legislacdo e sem ver o contribuinte como
um potencial evasor do Fisco 2%,

Esta mudanca de paradigma proposta altera o ponto de partida das agdes das ATs 2%. Aqui,
ainda que se reconheca a importancia da coercdo governamental, esta nova perspetiva permite
estabelecer acdes variadas das ATs, que passam a preocupar-se também em construir uma relagao
juridico tributaria de maior cooperagdo e confianca com os contribuintes. Neste sentido, o forta-
lecimento e o estreitamento da relacdo entre Fisco, contribuintes e intermediarios sdo algumas
das recomendagdes para as ATs mais enfatizadas pela OCDE.

A atuacao da AT no plano doméstico e internacional ¢ marcada por avangos e retrocessos,
almejando-se que os ditames da boa-fé estejam presentes na relag@o juridica tributaria e que esta
se construa com base numa relacdo dialdgica assente nos principios da legalidade, da cooperagao,
e da protecdo da confianga que se encontram enraizados num Estado de Direito Democratico
ancorado na dignidade humana do contribuinte.

Neste particular, a TIF ¢ uma ferramenta desenvolvida para atender aos interesses dos ECs.

No entanto, os governos domésticos devem compreender que a TF ¢ um conceito que implica

204 BIRD, Richard, Smart Tax Administration. Economic Premisse, n. ° 36, World Bank, 2010, p. 4.

205 Cf., para maiores desenvolvimentos, ALM, James e MARTINEZ-VAZQUEZ, Jorge, Tax morale and tax Evasion
in Latin America (Working Paper 07-04), Georgia State University, 2007.

206 No modelo tradicional, o contribuinte seria sempre um potencial criminoso, e a AT teria de pautar as suas acdes
pelo objetivo de alcangar uma maior capacidade de detegdo e punigdo. Contudo, o novo paradigma apresentado por

Alm e Bird vé a AT além dos fatores puramente econémicos.
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que eles mesmos devam estar “mais abertos” quanto ao modo de formular e implementar as suas
politicas fiscais 2%,

Assim, o acesso in bulk aos dados dos contribuintes deve ser refletido na transparéncia das
praticas administrativas adotadas pelo Fisco para a execucgado da TIF.

Parece-nos que um novo equilibrio deve ser ponderado e atendido entre, por um lado, garantir
a legitimidade da cooperacdo fiscal internacional para combater PFAs e a evasdo fiscal, e, por
outro, assegurar a protecao dos DGF dos contribuintes. Assim, ¢ possivel que, havendo um pro-
cedimento que assegure os DGF do contribuinte também este beneficie das praticas de TIF e nao
o “sinta na pele” como um simples objeto de um mecanismo de controlo por parte da AT.

Através da cooperagdo internacional, € possivel uma melhor aplicacdo da legislagdo fiscal
doméstica e dos acordos internacionais, como também se garante a ndo discriminagdo e a bona
fides no seio dos negocios justos sem favorecimento de um contribuinte em virtude do seu valor
econdémico e da sua capacidade de operar no exterior, possibilitando por esta via uma maior har-
monia juridica internacional.

Neste campo seria de fomentar o desenvolvimento de agdes multilaterais e conceder-se o di-
reito de participagdo dos contribuintes no processo de TIF. 2%, No que a este respeita seria im-
portante que houvesse uma discussdo com os atores interessados acerca de como a TIF pode ser
harmonizada com o que prevé um determinado ordenamento juridico doméstico. Também seria
desejavel que o Estado portugués possibilitasse uma maior participagao dos contribuintes ao nivel
da cooperagdo internacional. No entanto, a tendéncia ¢ que cada vez mais essa ferramenta de
fiscalizacdo se desenvolva e passe a repercutir-se nas relagdes entre Fisco e contribuintes. Logo,
¢ preciso estabelecer relacdes de didlogo, enquanto a cooperagdo para a TIF ainda se desenvolve.

A AT ¢ a institui¢do responsavel pela aplicagdo e interpretagao da legislacdo tributéria, fisca-
lizagdo e cobranca de tributos. Neste sentido, alterar a Constituicao, as leis e os acordos interna-
cionais ndo nos parece que sejam medidas suficientes para melhorar o sistema tributario portu-
gués e internacional, sendo preciso modificar a forma como a AT e os contribuintes se inter-
relacionam. De facto, as experiéncias e os modelos propostos por organismos internacionais sao
relevantes, mas ndo podem ser transplantados para o sistema juridico portugués sem qualquer
espirito critico. E, pois, necessario refletir, adaptar e ponderar os modelos internacionalmente
propostos (maxime as politicas fiscais e demais paradigmas sugeridos pela OCDE) e molda-los a

nossa realidade juridico tributaria. Essa tarefa so serd possivel se se atender a relagdo dialogica

27 vide, OWENS, Jeffrey, The long march towards tax transparency, 2013. p. 463.

208 J4 em 2013, 0 67.° Congresso da IFA apontou que, para os proximos 25 anos as agdes € politicas das ATs devem
incluir a redugdo da relagdo adversaria entre Fisco e contribuinte, em prol de medidas mais cooperativas, transpa-
rentes, que incrementem o didlogo entre esses atores.
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existente entre ATs e os contribuintes, em ordem a construir um equilibrio em termos nao s6 de
justica fiscal gizada no plano doméstico, como também passa por estabelecer e tentar realizar

uma Boa Governanga Fiscal a nivel global.
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Capitulo 5
A Tutela dos Direitos e das Garantias dos Contribuintes e a sua Eficacia no

Procedimento de Troca de Informacoes Fiscais

1. Consideracoes iniciais

No seio da globalizagao econdmica os ECs procuram reforcar a necessidade de estabelecerem
uma a¢ao comum, visto que a luta que prosseguem permite nao s6 “preservar’ a sua receita fiscal,
como também ao mesmo tempo, contribui para assegurar a confianga dos cidadaos nas relagdes
juridico tributarias, levando a um aumento da eficiéncia e da equidade dos sistemas fiscais.

Aqui, tem assumido um papel preponderante a assisténcia mutua entre ATs na procura direta
de informacao, visando garantir o controlo sobre o cumprimento de obrigacdes fiscais dos con-
tribuintes. A informacdo trocada através de diferentes fases e ferramentas de cooperagdo admi-
nistrativa sobre questoes fiscais devera ser adequada de forma a respeitar os varios interesses dos
agentes envolvidos. Assim, de um lado, temos o interesse dos Estados traduzido no exercicio do
seu poder de tributar ¢ a sua prossecucdo na luta contra a fraude e evasdo fiscais, e, do outro,
temos o interesse dos contribuintes que querem nao s6 salvaguardar os seus DGF, mas também
que ao mesmo tempo haja uma aplicagdo correta do instrumento internacional da TIF.

A TIF ¢ uma das ferramentas mais apropriadas e eficazes para a detecdo de “oportunidades”
de evasao e fraude fiscais levadas a cabo pelos contribuintes, sendo esta a sua finalidade essencial,
destinando-se tal mecanismo a assegurar um nivel adequado de TF a nivel internacional.

Quanto a necessidade de salvaguarda dos direitos e garantias dos contribuintes surgiu a Con-
feréncia Internacional sobre os Direitos dos Contribuintes que ¢ feita anualmente em varios paises
do mundo, sendo também elaborado anualmente pelo IBFD um documento chamado OPTR, que
versa sobre o desenvolvimento global dos direitos dos contribuintes baseado no padrao de prote-
¢do legal desenvolvido no seio da IFA. O seu papel inclui a identificacdo de standards minimos
para a protecdo efetiva de direitos humanos e a sua monitorizagdo de compliance a nivel global,
assim como a adogdo das melhores praticas 2%°. Neste campo, foi levada a cabo uma iniciativa da
CE como forma de melhorar e fortalecer os direitos dos contribuintes, tendo enunciado uma pu-
blicagdo relativa a uma comunicacao que faz o balango dos contribuintes no seio da UE, assim
como elaborou uma recomendacdo aos EMs para facilitar a implementacdo dos direitos dos con-

tribuintes e a simplificagdo das suas obrigagdes fiscais 22°.

209 Vide OPTR, disponivel em: OPTR-Yearbook-2022-for-release.pdf (taxpayer-rights.org). Acedido em 27.05.2023.
210 Documento disponivel em: 2021_03_09_platform_presentation_taxpayers_rights.pdf (europa.eu) Acedido em
06.06.2023.
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Contudo, pese embora tenha havido por parte das instituicdes europeias varias tentativas de
melhoria dos direitos e garantias dos contribuintes, no plano internacional estes continuam a ser

tratados como “meros objetos” do exercicio da soberania fiscal dos ECs.

2. A Necessidade de se estabelecer um ambito adequado de protecao dos contribuintes

afetados por um procedimento de troca de informacoes

Num ambiente internacional caracterizado pela necessidade de alcangar um nivel de eficiéncia
Otima no controlo econdémico ¢ financeiro de atividades transfronteiricas os ECs recorreram a
meios de verificagdo que, embora envolvidos em formas regulamentadas de cooperagdo fiscal
transnacional, em alguns casos ndo respeitam completamente os direitos fundamentais dos con-
tribuintes.

O Comité de DFI visa garantir a prote¢do efetiva dos DGF do contribuinte, traduzidos nos
seus direitos individuais inseridos nos direitos humanos, tendo em vista combater situagoes de
injustica fiscal. Uma receita fiscal injusta ndo poderé servir de meio de reparticdo de despesa
justa. Com efeito, tem de haver um equilibrio entre por um lado, a obten¢do de receita de forma
justa e adequada, tendo-se em vista a protecao dos direitos e interesses legitimos dos contribuintes
e, por outro, um gerenciamento das despesas publicas adequadas as necessidades de um Estado
Fiscal. Assim, o direito a justica fiscal para que possa ser integralmente cumprido tem de respeitar
os direitos e garantias dos contribuintes.

Contudo, a protecao de interesses coletivos fundamentais ndo pode ser vista em termos abso-
lutos, indo ao ponto de infringir os direitos e garantias individuais do contribuinte. Com efeito, o
fim de protecdo dos direitos coletivos por parte dos Estados nem sempre justifica os meios, isto
¢, a violagdo dos direitos individuais dos contribuintes. Assim, podemos observar que os ECs e
as ATs se encontram mais focados e direcionados no combate a fraude e a evasao fiscais, do que
preocupados em servir os interesses dos contribuintes traduzidos na defesa dos seus DGF, porque
tal pde em cheque ndo s6 questdes de soberania fiscal dos ECs mas também o custo que tais
direitos trazem para o Estado Fiscal.

A inquietagdo dos ECs na preservacao da Boa Governagdo Fiscal global, visando a eliminagao
de um PFA e a necessidade de evitar a concorréncia fiscal prejudicial, ndo pode nunca ignorar a
necessidade de proteger os DGF dos contribuintes afetados por um processo de TIF. Logo, tém
de existir standards globais minimos de protecdo efetiva e adequada dos direitos e garantias dos
contribuintes.

Aqui, para que se possa atingir uma cooperacado internacional sobre questdes fiscais € essencial
considerarem-se os varios interesses das entidades envolvidas. Assim, de um lado da balanca

temos a necessidade de os ECs celebrarem acordos bilaterais e multilaterais para criarem uma
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TIF destinada a combater eficazmente a fraude e evasao fiscais, € a0 mesmo tempo, a necessidade
de se assegurar um justo equilibrio nas receitas fiscais. Do outro, temos o interesse dos contribu-
intes manifestado na aquisi¢@o correta de informagao dos seus dados, destinado a garantir a con-
fidencialidade da informacao trocada e a prote¢ao dos seus DGF contra a eventual troca ilegal de
informacdes fiscais.

Como assevera Menita Giusy, a legislacdo europeia e internacional sobre TIF nao contém dis-
posicdes especificas que regulem as relagdes entre o contribuinte e as ATs, que geralmente sdao
regidas por mecanismos e procedimentos de direito fiscal doméstico, acrescentando que hd um
ambito limitado na legislagdo e pouca ou nenhuma consideragao acerca da posicao juridica do
contribuinte nos procedimentos de TIF entre ATs, mesmo sendo ele o destinatario das consequén-
cias da troca ou a pessoa que ¢ avaliada 21, Assim, nesta fase os ECs estdo mais interessados em
obter as informacdes necessarias para a realizacdo da TIF do que em assegurar os direitos de
participacdo do contribuinte. Esta situag@o suscita grande preocupagdo, ndo apenas em termos de
garantir um equilibrio interno nas relacdes entre a AT e o contribuinte, mas também numa pers-
petiva de direito comparado, uma vez que tais direitos de participagdo sdo de geometria variavel.
Neste campo, as regras nacionais nao sdo consistentes entre si e fornecem um diferente nivel de
interferéncia da atividade administrativa na esfera privada dos contribuintes, dependendo da
aproximacao que cada Estado adote na realizacdo das suas atividades. Na maioria dos EMs da
OCDE nao existem regulamentagdes especificas respeitantes a protecao dos contribuintes que se
vejam afetados e envolvidos num processo de TIF.

A jurisprudéncia do TJUE e do TEDH nesta matéria desempenham um papel preponderante.

Assim, quando ha alguma forma de protecdo a mesma ainda pode ser dividida em trés niveis
a saber: 7) O direito do contribuinte a ser notificado através de uma notificacao prévia (notification
Rights); ii) O direito do contribuinte a ser ouvido (right to be heard) pela AT mediante um pro-
cesso antes de serem transmitidas informagdes a seu respeito, apesar de a decisdo de transmitir
informacdes ficar a critério da AT solicitada (consultation rights); iii) O direito de intervir no
processo (intervention rights) que representa o nivel mais alto de prote¢ao dos direitos dos con-
tribuintes, uma vez que através dele se manifesta a capacidade de verificar a legitimidade do
pedido de assisténcia e a veracidade das informagdes que se deseja ser trocada. Logo, os ECs ao
fornecerem este direito ao contribuinte, em certa medida, permitem que, caso opere um excesso
de “garantismo”, o contribuinte possa bloquear a transmissao da informagao pedida por outro EC,

em casos em que existam defeitos formais ou substantivos encontrados pela AC. Nesta

21 DE FLORA, Menita Giusy, Protection of the taxpayer in the information exchange procedure, Intertax, Vol. 45,
2017, p. 448.
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conformidade, os direitos de interven¢do sao reconhecidos apenas quando também sao direitos
de notificagdo e de consulta, para permitir ao contribuinte afetado pela TIF, saber que informagdes
estdo envolvidas e questionar, perante as ACs, a legitimidade do pedido e a veracidade das infor-
magoes antes de serem transmitidas.

Assim, parece-nos que a protecao juridica dos contribuintes s6 podera ser eficaz se estes forem
informados previamente do pedido, ou seja, antes que a informagao seja transmitida a outro EC,
caso contrario, ndo teriam a possibilidade de recurso ante um processo de TIF nem seria satisfeito
o direito ao contraditorio. Todavia, a disposicao atinente aos notification rights nao devera causar
atrasos na TIF ou torna-la ineficaz, sendo necessario que por um lado, se assegure a protecao
juridica dos contribuintes afetados por um procedimento de TIF, enquanto, por outro, é preciso
criar regulamentos que possibilitem uma troca eficiente e rapida de informagdes entre os ECs,
contando que isso ndo ofenda por uma banda, DGF dos contribuintes e por outra, que a invocagao
destes ultimos nao se traduza numa “barreira” de ineficacia e de inoperacionalidade da TIF.

Neste campo, fazendo uma comparagdo com outros ordenamentos juridicos de entre os quais
se destaca Italia, podemos referir que neste Estado ndo ha obrigagdo de as ATs alertarem os con-
tribuintes a propdsito da ativacao de um procedimento de TIF e da transmissao iminente de in-
formagoes solicitadas, como forma de evitar invalidar as investigagdes internacionais ou afetando
o sigilo investigativo inerente a investigagao fiscal. Assim, ndo impende sobre as ATs italianas o
onus de informar e de notificar previamente os seus contribuintes nacionais acerca da transmissao
da informacao de outro EC. Nesta linha de raciocinio, se os contribuintes nao tiverem conheci-
mento do pedido estes ndo terdo direito a intervir.

Cumpre ainda referir, que no direito italiano o 31.° bis do Decreto presidencial n.® 600/1973
212 yersa sobre a assisténcia na TIF entre ACs dos EMs. Tal preceito ndo consagra a necessidade
de assegurar uma prote¢do juridica ao contribuinte envolvido no processo de TIF, mas apenas
prevé que para que a recolha de informagdo possa ser transmitida a mesma tem de ser efetuada
de acordo com os procedimentos e limites temporais para a avaliacdo dos impostos sobre o ren-
dimento.

Conforme refere Menita Giusy se as ATs ja possuem todas as informagdes relacionadas com
o contribuinte (porque, v.g. as mesmas foram fornecidas por este ultimo através de declaracdes
de impostos), a referida Administracdo pode proceder a transferéncia das informagdes para as

ATs de outro Estado, sem aviso prévio ao contribuinte ou pedindo o seu consentimento 213, A

212 Disponivel em: DECRETO DEL PRESIDENTE DELLA REPUBBLICA 29 settembre 1973, n. 600 - Normattiva.
Acedido em 20.01.2023.
213 DE FLORA, Menita Giusy, ob. cit. p. 449.
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mesma Autora refere que se o contribuinte nao tiver o direito a ser informado acerca da investi-
gacdo, 0 mesmo nao terd direito de evitar a transmissdo da informacao por parte das ATs.

E importante sublinhar que caso o contribuinte tome conhecimento do seu pedido o mesmo
tem o direito a opor-se a TIF, interpondo recurso perante os tribunais civis e, se necessario, exigir
uma indemnizagao pelos danos causados.

Em suma, no ordenamento juridico italiano ndo ha leis que consagrem o status juridico do
contribuinte envolvido num mecanismo de TIF se a solicitagdo desta troca for proveniente de
outro Estado ou for pedida por uma AT Italiana.

No caso de se tratarem de EMs sem notification rights os contribuintes s6 podem intervir
quando se tornam “excecionalmente” conhecedores do pedido, como, v.g. quando as ATs ndo
estdo na posse das informagdes necessarias tendo de as solicitar.

J& no plano internacional, a TIF ¢ uma ferramenta necessaria para os ECs identificarem casos
de fraude e evasao fiscais, e assim consideram como opcional a situagdo de o contribuinte ser
notificado da ativag@o do procedimento de TIF. Todavia, facilmente se percebe que esta ultrapas-
sou 0 seu proposito inicial traduzido num instrumento de combate a fraude e ao PFA, para se
tornar numa ferramenta essencial para a correta aplicagdo de um sistema fiscal doméstico.

Ha também paises como ¢ o caso do Reino Unido em que ndo ha notification rights, existindo
apenas excegdes a este principio.

Finalmente, hé outros sistemas juridicos como ¢ o caso da Alemanha e do Luxemburgo que
expressamente contemplam varios direitos de participagdo respeitantes aos contribuintes residen-
tes em relacdo ao qual outro Estado solicita informagdes. Estes direitos sdo de geometria variavel
nos diferentes paises.

No caso de Portugal € reconhecido ao contribuinte o direito a ser informado apenas quando a
decisdo de envio da informacdo ja tenha sido recolhida pelo Fisco do Estado requerente, permi-
tindo-se ao contribuinte recorrer da decisdo. Ainda noutros casos como o da Hungria e da Suécia
o direito do contribuinte a ser informado existe apenas se a informagdo tiver sido enviada ao
Estado solicitante. Assim, facilmente se enxerga que a mera remissao para as leis internas dos
Estados relativa a regulamentagdo dos direitos processuais concedidos ao contribuinte ndo € su-
ficiente para alcancar um justo equilibrio existente entre os interesses dos ECs que solicitam a
assisténcia e os interesses dos contribuintes, cujo rendimento € o niicleo essencial do mecanismo
de cooperacao internacional. Nestas situacdes os DGF do contribuinte sdo fortemente atingidos
uma vez que, por um lado, este pode encontrar-se “cercado” por multiplos ordenamentos juridi-
cos, ficando numa posi¢do desequilibrada, manifestada no exercicio do seu direito de defesa, e
por outro, 0 mesmo estd numa situagdo delicada porque a cooperagdo envolve o fracionamento
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da atividade administrativa do Fisco, o que significa que o contribuinte pode apenas beneficiar
de uma prote¢ao parcial no processo de TIF, entrando muitas vezes em “choque” interesses fiscais
nacionais e estrangeiros. Aqui podera surgir um conflito entre os varios niveis de prote¢do do
contribuinte e os varios sistemas juridicos existentes e o seu direito fiscal doméstico.

Questao que se coloca € a de saber se os participation rights sao concedidos aos contribuintes
residentes no Estado Requerente.

Aqui, € raro que estes direitos sejam garantidos de forma plena ao contribuinte, porquanto nao
¢ conferida a devida protegao legal aos contribuintes, aquando da submissao de pedidos de TIF,
possuindo um ambito mais fraco, uma vez que a grande generalidade dos ECs nao garantem aos
contribuintes um direito a notificagdo fout cour. Refira-se, a titulo de ex., que nos Paises Baixos
foi eliminado o direito a notificagdo do contribuinte em relagdo ao fornecedor de informagao, no
caso de TIF, demonstrando-se nesta medida que ha cada vez mais a propensao dos Estados em
nao fortalecer os direitos dos contribuintes, uma vez que estes prosseguem somente com o Unico
objetivo de tornar a TIF mais eficiente ?*4. Apenas nalguns Estados como é o caso por ex. da
Poldnia, as ATs t€ém o dever de informar os contribuintes residentes sobre a sua decisdo de pedir
informacao de outro Estado. J4 noutros, como ¢ o caso da Bélgica e da Alemanha ¢ reconhecido
o direito do contribuinte de impugnar o pedido de informagdo perante os tribunais nacionais, a
fim de impedir que as ATs enviem um pedido de informagado. Logo, a nosso ver a prote¢ado juridica
dos contribuintes a nivel internacional s6 podera ser adequadamente garantistica e eficaz se a
estes for reconhecido o direito de impugnar diretamente o pedido de TIF perante os tribunais
nacionais, de modo a evitar para os contribuintes a eventual ocorréncia de danos irreparaveis. De
facto, a emissao de informacao prévia sobre o inicio de um procedimento de TIF garante tanto o
direito de defesa do contribuinte em relacao a AT competente solicitando informacdes ao Fisco
de outro Estado, como a prote¢do dos direitos dos contribuintes em relacdo a AT solicitada que
adquira e transmita as informagoes as ATs requerentes.

A posicao do contribuinte também pode ser prejudicada por atividades investigativas invasivas
e ilegais ou através do uso de informagdes confidenciais, mas isso ndo deve ser considerado me-
nos lesivo do que a ofensa manifesta aos DGF do contribuinte.

Ha quem argumente que a possibilidade de recorrer para os tribunais administrativos e fiscais
para reparacdo de danos sofridos ¢ um meio de protecdo suficiente dos direitos e garantias do
contribuinte, uma vez que permite compensar quaisquer danos sofridos. No entanto, basta termos
presente a morosidade dos tribunais administrativos e fiscais em Portugal para facilmente se ver

que tal posi¢do ndo colhe. A nosso ver, seria mais desejavel, ou pelo menos preferivel, prevenir

24 DE FLORA, Menita Giusy, ob. cit. p. 449, nota 11.
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de forma atempada a violagao dos taxpayer rights através da criacdo de um mecanismo de tutela
do contribuinte a nivel fiscal global que opere neste campo de forma rapida e eficiente.

Segundo Menita Giusy hd uma parte da doutrina que defende que ha excecdes ao direito a
notificacao, nao podendo este ser usado como uma garantia do contribuinte num processo de TIF,
uma vez que tal acarreta perigo no envolvimento deste antes da aquisicao de informagdes pelo
Estado requerido, porque pode haver uma tentativa de frustrar o sucesso do procedimento de TIF.
Todavia, ndo € possivel prever que dano poderia causar o direito a notificagdo do contribuinte
antes da transmissao da informacao ao Estado requerente na sequéncia da fase de investigagcao
fiscal de recolha de informacdes °.

Contudo, poderdo existir razdes validas para a falta de envolvimento do contribuinte (maxime
a falta de direitos de participagao do contribuinte no processo de TIF) no procedimento de inves-
tigacdo, como, v.g., as traduzidas no risco de destruicdo de informagdes “essenciais” sobre a si-
tuacao fiscal do contribuinte. No entanto, isto devera ser a exce¢do a regra geral que deve incluir
o envolvimento do contribuinte.

Neste campo, existe uma vasta jurisprudéncia do TJUE em sede de direitos dos contribuintes
no processo de TIF, que nos cumpre aqui referir.

Em primeiro lugar destaquemos o caso Dow Benelux ?*® em que se sentenciou que na inter-
pretacdo normativa do art. 14.° do Regulamento n.° 17, devem ser tidos em conta os direitos de
defesa do contribuinte, principio cuja natureza fundamental foi varias vezes sublinhado nas deci-
sdes do TJUE. Também no caso Michelin ?*” o TIUE reconheceu os direitos de defesa do contri-
buinte nos procedimentos administrativos, os quais se inobservados podiam levar a aplicacdo de
penalidades, acrescentando que ¢ também preciso evitar que esses direitos sejam prejudicados
durante os procedimentos de inquérito preliminar, incluindo, em particular, as investigagdes que
podem ser decisivas para fornecer prova da natureza ilicita da conduta praticada por empresas

para que estas possam ser responsabilizadas. Ja no caso AM&S 28

o TJUE decidiu que embora
certos direitos de defesa se refiram apenas aos processos contenciosos que se seguem a entrega
da comunicacao de acusacdes, outros direitos, como o direito de representacao legal e o carater
privilegiado da correspondéncia entre advogado e cliente deve ser respeitado a partir da fase de
inquérito preliminar.

Em suma, podemos dizer em apertada sintese que o direito a informagao do contribuinte per-

mite-lhe corrigir eventuais erros, podendo evitar, por um lado, a violagdo dos seus direitos

215 DE FLORA, Menita Giusy, ob. cit. p. 450.
216 ide, caso Dow Benelux do TJUE de 17.10.1989, proc. n.° 85/87.
217 Vide, caso Michelin Do TJUE de 09.11.1983, proc. n.° 322/81.
218 Vide, Caso AM&S do TIJUE de 18.05.1982, proc n.° 155/79.
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individuais e, por outro, a frustracdo da fase de investigacdo maxime se a mesma se encontrar
prejudicada por conhecimento, compreensdo e avaliagdo incorretos das provas produzidas pelo
Estado requerido estrangeiro.

Assim, o direito de acesso a informacdo do contribuinte permite por um lado, evitar que se
violem DGF, como por outro, evitar o enviesamento das descobertas decorrentes de um processo

de investigagao fiscal.

3. Formas de Protecio dos Direitos e Garantias do Contribuinte e algumas Propostas de

Solu¢ao para o dilema a nivel Europeu e Internacional

A discussdo dos direitos dos contribuintes parece surgir a proposito da existéncia dos grupos
de consultores fiscais e dos centros das ATs responsaveis por introduzir codigos de boa conduta
nos direitos dos contribuintes necessarios para garantir que tais principios sdo cumpridos e que a
AT respeite na sua esséncia as liberdades dos contribuintes, tais como os vertidos no direito a
informacao, a privacidade ou no direito de desafiar a posicdo da AT através do direito a ser ou-
vido.

A protecao dos direitos e garantias dos contribuintes € uma questdo complexa que requer uma
ou varias solugdes abrangentes em diferentes ambitos. Neste sentido, para que o problema ligado
a falta de tutela destes possa ser resolvido eficazmente necessario se torna lancar mao de meca-
nismos verosimeis, tendo-se em vista o equilibrio da relacdo tributaria, em ordem a evitar viola-
coes de DGF, quer no plano doméstico, quer também no plano europeu e internacional.

Aqui o contribuinte enfrenta novos problemas em resultado da crescente internacionalizagdo
do direito fiscal, em especial no que concerne as disposigdes respeitantes a0 combate a evasao
fiscal. Uma dessas questdes prende-se com o aumento do fluxo das informacgdes fiscais trocadas
entre Estados acerca de assuntos fiscais que pdoem em causa os direitos dos contribuintes, em
especial nas vertentes do direito a privacidade e do right to be heard. Outro risco que o contribu-
inte enfrenta diz respeito ao uso da TIF para outros fins, maxime fins nao fiscais, o aumento do
numero de litigios e a circulagdo de informacao falsa.

Como afirma Marta Papis-Almansa, o problema dos direitos do contribuinte esta relacionado
com questoes legais classicas colocadas ao nivel do Estado de Autoridade e dos seus limites e
com as garantias individuais dos cidaddos decorrentes do ED 2!°. Atualmente o problema parece
colocar-se ao nivel dos ECs dos demais paises do mundo, que, ndo querendo abdicar de parte da

sua soberania fiscal “sobrecarregam” os contribuintes com impostos, ndo satisfazendo as mais

219 Neste sentido, vide na doutrina: Papis-Almansa, Marta, The Use of New Technologies in VAT and Taxpayers’
Rights 2022. CJEU: Recent Developments in Value Added Tax 2021 (Linde 2022), p. 2.
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das vezes os seus direitos e garantias de forma plena, efetiva, em tempo 1til € em prazo razoavel.
Logo, parte da solucdo para o problema passa por resolver a tensdo existente na relagao tributaria
que se apresenta como tendencialmente desequilibrada.

Urge, portanto, procurar um justo equilibrio entre o Estado, que ¢ o titular de direitos sobera-
nos de tributagdo e o contribuinte que procura alcangar uma protecao efetiva dos seus direitos e
garantias num ED e ndo estar abrangido por um ambito de protecao “aparente”, isto é, meramente
formal, de nada lhe valendo ser titular de direitos se na pratica lhe sdo negados.

Torna-se necessaria a realizacao destes direitos através de mecanismos eficientes para a sua
protecao e aplicagdo. Por sua vez, € preciso que o contribuinte se veja obrigado a obedecer a
legislagdo fiscal doméstica, bem como que a AT esteja vinculada aos principios fundamentais
inerentes ao ED.

Segundo Marta Papis-Almansa hd um equilibrio delicado entre o Estado e os contribuintes e
estes foram prejudicados pelo simples facto de a evolucdo da legislagdo fiscal doméstica se cen-
trar principalmente na luta contra a evasdo, a fraude e o abuso fiscais e ndo atender e acautelar
como deveria os DGF do contribuinte maxime em sede de TIF 22,

A este respeito o objetivo dos ECs ¢ tdo s6 o de assegurar a sua receita fiscal através do de-
senvolvimento e implementacdo de sistemas fiscais “justos” com a aplica¢do de regras fiscais e
a melhoria da compliance internacional.

Tudo isto resultou num aumento das obrigagdes fiscais dos contribuintes provenientes de no-
vas disposigoes legais complexas e de dificil resolucao.

Neste campo, parece-nos que o contribuinte tem mais obrigagcdes do que direitos e tal torna-
se mais percetivel em sede de TIF, uma vez que o Estado dotado do seu ius imperii procede
nalguns casos a transmissao da informacao proveniente de outro EC, sem comunicar previamente
ao contribuinte que tal informagao, por ex., coincide também com os seus dados pessoais e ndo
lhe foi atempadamente comunicada. Isto €, o contribuinte so fica a saber do nivel de afetagcdo dos
seus direitos fundamentais depois de recebida a informacgao por parte das ATs nacionais dos ECs.

Outra maneira de resolver o problema consiste em fazer-se uso de uma estrutura integrada e
hierarquizada de direitos que inclua principios caracterizadores da AT moldados por politicas de
compliance, para que se possa buscar um justo equilibrio na relagdo tributaria e uma harmoniza-
¢do e organizacdo dos direitos e garantias do contribuinte no sistema fiscal.

Outra forma de resolver a questdo passa por se instituir no ordenamento juridico europeu e

também a nivel internacional um Codigo Europeu e Internacional vinculativo tanto para EMs

220 Ob. cit. p. 3.
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como para ECs. A este respeito a CE, em data relativamente recente, anunciou um Plano de Ac¢ao
que inclui uma Comunica¢ao que faz o balango dos direitos existentes dos contribuintes ao abrigo
da legislacdo da UE, juntamente com uma Recomendagdo dada aos EMs para melhorar a situacao
juridica dos contribuintes e simplificar as obrigacdes fiscais 2?*. Em suma, o uso de uma estrutura
integrada e organizada de direitos em que nela se incluam tanto principios inerentes a AT como
politicas de compliance pode ajudar a equilibrar a “balanca tributaria”, harmonizando assim os
interesses dos Estados e dos contribuintes.

H4, assim, varias formas de fortalecer a protecao dos direitos dos contribuintes tanto a nivel
europeu como internacional que tém vindo a ser recomendadas por varios estudiosos e académi-
COS.

A este respeito, elencamos em resumo, alguns desses meios necessarios para resolver o pro-
blema que temos vindo a tratar como forma de dar eficdcia aos direitos e garantias dos contribu-
intes dos quais se destacam:

i) Fortalecimento dos limites legais e dos padrdes internacionais: os Governos e as organiza-
¢Oes internacionais devem trabalhar conjuntamente para aperfeigoar as fronteiras legais e os pa-
drdes internacionais relacionados com os direitos dos contribuintes, implicando nesta medida
uma permanente atualizagcdo e harmonizacdo da legislacdo e a adocdo de melhores praticas, em
vista a alcangar-se a garantia de consisténcia juridica na protecao dos direitos dos contribuintes
em todas as jurisdi¢des, podendo a UE a este nivel desempenhar um papel fundamental na pro-
mocao de padrdes e diretrizes comuns para os EMs.

ii) Medidas robustas de prote¢do de dados e seguranca cibernética: dada a crescente depen-
déncia de sistemas digitais e da TIF processada eletronicamente ¢ crucial implementar fortes me-
didas de protecao de dados que contribuam para aumentar a seguranca cibernética ao redor do
mundo. Nesta conformidade, os governos devem promulgar legisla¢do e regulamentos abrangen-
tes que protejam as informagdes pessoais e financeiras dos contribuintes durante o processo de
TIF. Isso inclui criptografia das informagdes, armazenamento seguro, um aumento dos controlos
de acesso a informagdo e auditorias regulares para evitar o acesso indevido e ndo autorizado ou
a violagao de dados pessoais do contribuinte.

iii) Acesso a recursos judiciais € a mecanismos justos de resolucao de litigios: os contribuintes
devem fazer uso dos recursos judiciais acessiveis e eficientes como forma de ativagdo de meca-
nismos justos de resolucao de litigios necessarios para a efetiva prote¢ao dos seus direitos. Tal

envolve garantir que os contribuintes tenham a oportunidade de contestar (através do exercicio

221 The Taxpayers rights Initiative, Platform for Tax Good Governance, 10.04.2021, Disponivel em:
2021 03 09_platform presentation_taxpayers_rights.pdf (europa.eu) Acedido em: 08.06.2023.
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do contraditorio) as autuagdes fiscais, solicitar revisdes € procurar uma reparagao por meio de
tribunais ou tribunais independentes e imparciais. Assim, os governos devem estabelecer proce-
dimentos transparentes e simplificados para resolver litigios em ordem a promover a justica fis-
cal.

iv) Nivel de educacao e de consciencializagdo do contribuinte: em vista a capacitar os contri-
buintes e a garantir a sua participagdo ativa no processo tributario, devendo haver um foco em
programas de educacdo e consciencializagdo do contribuinte. Neste sentido, os Governos, as ATs
e as organizagOes internacionais devem colaborar entre si para fomentar e desenvolver iniciativas
que eduquem os contribuintes sobre os seus direitos, assim como das suas obrigacdes e das pro-
tegdes disponiveis, o que inclui fornecer informagdes claras sobre a TIF, salvaguardas de priva-
cidade e vias de recurso.

v) Colaboragdo e Cooperacdo entre ATs: a cooperagdo entre ATs a nivel internacional ¢ vital
para a protecdo efetiva dos direitos e garantias dos contribuintes. Neste contexto, os Governos
dos varios paises devem incentivar a colaboracdo, a partilha de informacdes e as melhores prati-
cas entre as ATs. Aqui o Forum Global sobre Transparéncia para a TIF, a OCDE e as organizagdes
tributérias regionais podem facilitar o didlogo, promover a consisténcia e garantir que os direitos
dos contribuintes sejam respeitados durante todo o processo da TIF.

vi) Criagao de um Tribunal Fiscal Mundial: alguns autores e académicos de entre os quais
Ricardo Garcia 222 defendem a necessidade de se criar no plano internacional um Tribunal Fiscal
Mundial em vista a resolver o problema da falta de protecao dos direitos e garantias dos contri-
buintes, assim como estabelecer-se no plano global um maior nivel de interag@o entre tribunais a
nivel internacional.

vii) Criagao de uma Organizagdo Fiscal Internacional: no DFI tém surgido varios conceitos
teodricos trazidos a colagdo por varios autores que procuraram resolver o problema dos direitos e
garantias do contribuinte, tendo havido uma vontade constante de criar um mecanismo eficiente
de prote¢do dos seus DGF e tal traduz-se na criagdo de uma Organizacao Fiscal Internacional que
possua algum tipo de poderes na recolha de impostos e que garanta a protecao pratica dos direitos
do contribuinte. Esta posicao tem vindo a ser defendida na doutrina internacional por Aleksandra

Tychmanska 222

que assevera que deveria existir uma Organizacdo Fiscal Internacional que fun-
cionasse como um “corpo” auténomo da OCDE e da ONU ou como pertencente a uma destas

institui¢des internacionais e que tutelasse eficazmente os DGF do contribuinte. Nesta linha de

222 Garcia Anton, Ricardo: The Fragmentation of Taxpayers’ Rights in International Dispute Resolution Settings:
Healing Anxieties through Judicial Dialogue World Tax Journal 2018, Vol. 10, n. ° 1, pp. 131 e 152-162.
223 Tychmanska, Aleksandra: Taxpayer Rights and Protection in the Era of Tax Law Internationalization, Policy Point,
Vol. 40, n. ° 3, 2021, p. 5.

153



154

Capitulo 5

raciocinio, tal organizagdo daria um apoio de assisténcia técnica sobre assuntos fiscais aos seus
membros, fomentando nesta medida o desenvolvimento dos instrumentos necessarios para for-
necer uma protecdo eficaz aos direitos do contribuinte. A referida Organizacao também seria res-
ponsavel por fornecer solugdes digitais para simplificar o contacto da AT com o contribuinte. Esta
poderia também ter um forum para a discussdo de solugdes por parte dos seus membros que as
suas ATs poderiam implementar, servindo assim como “farol orientador” no seio da cooperagdo
internacional, para a condugdo dos seus membros a protecdo desses mesmos direitos. Assim, se
lhe for dada uma autoridade mais ampla, esta podera salvaguardar os direitos do contribuinte por
meio de sangdes atribuidas aos estados que nao os respeitarem. Este mecanismo internacional
também poderia resolver litigios existentes entre o contribuinte e a AT, emitindo-se nesta medida
decisdes vinculativas. Com esse poder mais amplo, poderia haver um maior impacto sobre os
seus membros € uma maior garantia de que medidas poderiam ser implementadas na pratica para
se conseguirem proteger de forma célere e eficiente os direitos e garantias dos contribuintes.

Nesta conformidade, a criagdo de uma organizacao supranacional pode ser benéfica tanto para
as ATs dos ECs como para os contribuintes, uma vez que se poderiam fornecer mais facilmente
catalogos de direitos dos contribuintes ao introduzirem-se medidas especificas anti-elisdo, bem
como instru¢des sobre como proteger os direitos dos contribuintes. Tal organiza¢do também po-
deria controlar se os direitos dos contribuintes sdo respeitados pelos paises, a fim de determinar
se devem intervir, impondo sancdes a nivel internacional.

Contudo, apesar dos varios ambitos de prote¢ao existentes, ainda ndo ha a nivel internacional
uma organizagao que possa emitir uma autoridade obrigatdria aos seus membros no seio da pro-
te¢do dos direitos e garantias do contribuinte, sendo portanto Soft Law. O problema atinente a
criacdo da Organizagdo Internacional como um “corpo auténomo” coloca questdes ao nivel da
cedéncia de parte da soberania fiscal dos ECs. Assim, na esteira de Aleksandra Tychmanska po-
demos dizer que a criagdo de uma Organizacdo Fiscal Internacional voltada especificamente para
a protecao dos direitos e garantias do contribuinte podera criar uma step by step aproach mais
harmoniosa para a tributaco 224,

Ao implementarem-se estas solucgdes, tanto ao nivel da UE como internacionalmente, os go-
vernos e as organizagdes devem trabalhar conjuntamente no sentido de reforgar a prote¢do dos
direitos dos contribuintes, promover a TF e construir a confianga entre os contribuintes e as ATs.
Logo sdo precisos esforcos continuos para fortalecer e garantir as protecdes aos contribuintes,
sendo para tal necessario pesar dois pratos da balanga, isto €, por um lado, contribuir para mate-

rializagdo de sistemas tributarios justos e eficientes e ao mesmo tempo combater a evasao fiscal

224 Ob. cit. p. 6.
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de forma eficaz. Neste campo, surgiram varias decisoes judiciais em diversos paises que versaram
sobre a necessidade de proteger os direitos dos contribuintes. Entre elas destacamos a decisdo de
South Dakota ** em que se sustentou a capacidade de um Estado de exigir que os vendedores
estrangeiros cobrassem e remetessem impostos sobre vendas. Neste contexto, concedeu-se aos
Estados o direito de forgar os vendedores de fora do Estado a recolher e a remeter o imposto sobre
vendas, mesmo que ndo tivessem presenca fisica no Estado de tributacdo. A Wayfair estabeleceu
em todo o pais o nucleo da legislacdo de “nexo economico” relativo ao Estado de South Dakota,
tendo o USA Supreme Court ampliado os direitos dos contribuintes no contexto do imposto sobre
vendas e permitido que os Estados exigissem que os retalhistas on/ine recolhessem e remetessem
o imposto sobre vendas, enfatizando-se a importancia de proteger as pequenas empresas de en-
cargos indevidos. Em suma, esta decisdo trouxe implicagdes significativas para os direitos dos
contribuintes, pois permitiu que os Estados cobrem impostos sobre vendas tanto a retalhistas on-
line que vendem produtos a clientes no seu Estado, como também a retalhistas que ndo tenham
presenga fisica naquele mesmo Estado.

Cabe ainda considerar a decisdo do TJUE no caso Achmea BV ??® em que se sentenciou que as
clausulas de arbitragem relativas ao Estado investidor em tratados bilaterais de investimento entre
os EMs da UE sdo incompativeis com a lei da UE. Este caso versa sobre a compatibilidade do
mecanismo de solugdo de controvérsias ISDS no BIT Holanda-Eslovaquia com a lei da UE. O
mesmo centra-se na arbitragem de investimento dentro da UE e nas suas implicagdes para os
tratados bilaterais de investimento dentro da UE. Neste caso procurou saber-se quando os meca-
nismos ISDS existentes em outros BITs podem ser incompativeis com a legislacdo da UE. A
decisdo do TJUE no caso Achmea BV destaca o interesse de proteger os direitos fundamentais do
contribuinte no quadro juridico da UE. Neste sentido, o tribunal enfatizou a necessidade de sal-
vaguardar a autonomia e a eficécia do sistema juridico da UE que inclui direitos fundamentais
como o direito a um julgamento justo e a prote¢do judicial efetiva. A sua importincia reside no
fortalecimento da estrutura juridica da UE em ordem a promover a seguranga juridica, proteger
os direitos fundamentais do contribuinte e garantir a aplicagdo consistente da legislacdo da UE.
Logo, estes fatores contribuem indiretamente para a protecao dos direitos dos contribuintes e
fornecem um quadro para a resolugdo de litigios fiscais no ordenamento juridico da UE. Assim,
a defesa destes direitos fundamentais ¢ crucial para a protecao dos direitos dos contribuintes em

litigios que envolvam o direito da UE. Neste aresto afirma-se que os tribunais nacionais tém a

225 Vide, caso South Dakota de 21.06. 2018.
226 Vide, caso Achmea BV do TIJUE de 06.03.2018 e também as conclusdes do Advogado Geral Wathelet de
19.09.2017.
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responsabilidade de garantir a aplicagdo e interpretacdo consistentes da legislacdo da UE o que ¢
significativo para os contribuintes, uma vez que se reforca a disponibilidade de recursos e meca-
nismos judiciais nacionais para salvaguardar os seus direitos em questdes que envolvam o direito
da UE, incluindo litigios fiscais. De facto, podemos observar que embora o caso Achmea BV
aborde principalmente a arbitragem de investimentos, as suas implicagdes podem estender-se a
litigios relacionados com impostos dentro da UE. Esta decisdo reafirma a autoridade do TJUE
para interpretar e aplicar a legislagdo da UE, incluindo a legislagdo tributaria. A nosso ver, tal
pode ter implicagdes na resolugdo de litigios relacionados com impostos, uma vez que se garante
a aplicagdo consistente da legislagdo tributaria da UE em todos os EMs e se protege nesta medida
os direitos e as garantias do contribuinte no contexto da tributagao transfronteirica. Numa palavra,
visou-se neste caso concreto harmonizar os mecanismos ISDS e os BITs com as liberdades eco-
némicas europeias fundamentais e tal traduziu-se numa melhoria dos direitos processuais dos
contribuintes no contexto da UE.

Também na decisio do ST do Canada no caso Duncan Thompson ??" se levantaram questdes
acerca dos direitos e garantias dos contribuintes, mais concretamente voltadas para o sigilo pro-
fissional dos advogados, considerando o referido Tribunal que o Minister of National Revenue
ndo pode usar os seus poderes de auditoria para obter informagdes de advogados e dos seus cli-
entes sem ordem judicial. A questao que se colocava consistia em saber se 0 Ministro das Finangas
poderia obrigar um advogado a revelar a identidade dos seus clientes no contexto de uma audito-
ria. Neste caso, a CRA procurou obrigar Duncan Thompson, um advogado, a divulgar informa-
coes relacionadas as contas offshore dos seus clientes. A CRA argumentou que as informagdes
eram necessarias para fins de execucao fiscal, enquanto Duncan Thompson afirmou que o privi-
légio entre advogado cliente (maxime o sigilo profissional) protege a confidencialidade das co-
municagdes entre um advogado e os seus clientes. O caso chegou ao ST do Canadda em 2012 e a
decisdo deste reafirmou a importincia do privilégio existente entre advogado-cliente como um
principio fundamental do sistema juridico canadiano. O Tribunal reconheceu assim o privilégio
como um aspeto crucial da relagao advogado cliente, promovendo a sinceridade e a confianca e
garantindo que os clientes possam buscar aconselhamento juridico livremente sem medo de que
as suas comunicagdes sejam divulgadas. Aqui o Tribunal considerou que o privilégio do advo-
gado-cliente s6 pode ser violado em circunstancias excecionais. Nesta conformidade, recai o énus
de prova sobre a parte que busca anular o privilégio de demonstrar que existe um motivo legitimo
e convincente para a sua divulgagdo e que nenhum meio alternativo seria suficiente. Aqui no

ambito da execugdo fiscal, o Tribunal enfatizou que o CRA deve satisfazer um limite elevado

227 Vide, ST do Canada, caso Duncan Thompson proc. n.° SCC 21, 2016, 1 S.C.R. 381.
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para justificar a intrusdo no privilégio advogado cliente. O mesmo reconheceu que o privilégio
se estende a prote¢do ndo apenas do conteido das comunicagdes, mas também em relagdo ao
facto de que a comunicacao ocorreu.

Neste caso, 0 ST do Canada decidiu que o Ministro ndo poderia obrigar o advogado a divulgar
a identidade dos seus clientes porque isso violaria o privilégio advogado e cliente, maxime o
sigilo profissional do advogado.

Em suma, a decisdo do ST do Canada no caso Duncan Thompson reafirmou a importancia do
privilégio advogado-cliente como a pedra de toque do sistema juridico canadiano. O mesmo es-
clareceu as circunstancias limitadas em que o privilégio pode ser violado e forneceu orientacao
para equilibrar os interesses da execucdo fiscal com a necessidade de preservar a confidenciali-
dade das comunicagdes existentes entre advogado e cliente.

Assim, o impacto do caso Duncan Thompson sobre os direitos dos contribuintes € significa-
tivo, uma vez que fortaleceu a importancia do privilégio entre advogado e cliente, reforcou a
confidencialidade das informagdes do contribuinte, estabeleceu um alto limite para a sua divul-
gacdo e forneceu clareza aos profissionais tributarios. Estes resultados fortificam coletivamente
os direitos do contribuinte e contribuem para um sistema tributério justo e equilibrado.

No caso Martin Holdings **® o Tribunal Federal Australiano decidiu que os contribuintes tém
o direito de exigir dedugdes de certas despesas incorridas no curso da geracdo de receitas fiscais,
mesmo que ndo estejam especificamente inscritas na legislagao tributaria. A decisdo destacou a
necessidade de se fazer uma interpretagdo ampla e objetiva das leis tributdrias para defender os
direitos dos contribuintes e evitar restricdes indevidas aos seus direitos de reivindicar dedugdes
legitimas.

Constatamos aqui que a jurisprudéncia recente dos mais altos Tribunais nacionais dos varios
ECs demonstra os esfor¢os continuos destes para a prote¢do efetiva dos direitos e garantias do
contribuinte, ao abordar questdes voltadas para o direito a privacidade (como, v.g., o sigilo pro-
fissional dos advogados), ao promover o due legal process e ao fortalecer a protecao dos direitos
e garantias do contribuinte no contexto da tributagdo transfronteiri¢a, assim como contribuir para

uma ampliagdo dos direitos dos contribuintes no contexto do imposto sobre vendas.

4. Mecanismos Alternativos de Protecio dos Direitos e Garantias dos Contribuintes
Alguns paises ao redor do mundo estabeleceram nos seus ordenamentos juridicos internos
mecanismos alternativos de protecdo dos direitos e garantias dos contribuintes, através dos quais

se podem defender contra a arbitrariedade ou o abuso praticado pelas ATs. Neste sentido, v.g., 0

228 Viide, caso Martin Holdings, de 18.08.2020, FCA 1186
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mecanismo do Ombudsman ¢ um meio menos dispendioso para o contribuinte, uma vez que o
problema pode ser dirimido e resolvido sem recurso aos tribunais. Tal opera através de reclama-
cOes relativas a aspetos procedimentais na relagdo existente entre o contribuinte e a AT, desti-
nando-se estes a proteger os direitos consagrados na lei (maxime direitos e garantias dos contri-
buintes) ou na Carta dos Direitos dos Contribuintes 2?°. Os contribuintes podem assim apresentar
as suas reclamagdes diretamente a AT, e tais servigos s3o via de regra gratuitos para o contribu-
inte. Todavia, o Tax Ombudsman é muitas vezes limitado a fornecer recomendagdes nao vincula-
tivas para o contribuinte e para a AT competente. Esta figura juridica ¢ assim independente e ¢
dotada de poderes extensivos, mas nao vinculativos. Nalguns paises alguns Ombudsmen especi-
alizados na 4rea fiscal t€ém tido um impacto satisfatério na luta pela defesa dos direitos e das
garantias dos contribuintes. De entre eles destacam-se o U.S. National Taxpayers’ Advocate que
opera como um organismo independente no interior do InRS e procura promover e acautelar os
direitos e garantias dos contribuintes, assim como a confiang¢a na integridade e na prestacao de
contas do sistema de receitas americano. Também no México a AT procura defender os direitos
fundamentais dos contribuintes através da Procuraduria de la Defensa del Contribuyente %° em
que as reclamagdes procuram ser resolvidas através de um procedimento flexivel e sem forma-
lismos rigidos. No entanto, se 0 PRODECON nao conseguir chegar a uma solu¢do com o Fisco
este podera emitir uma recomendacao publica ndo vinculativa, expondo o comportamento inade-
quado da AT. Outro Ombudsman especializado € o caso da Australian Inspector General of Taxes
o qual tem mandatos especificos para investigar reclamagdes relativas a direitos processuais em
que este pode receber poderes especiais conferidos por lei para obter determinadas informacdes
fiscais, o que promove a eficiéncia da sua investigacao.

O Ombudsman em Portugal € responsavel por garantir que os servicos da Administracao Pu-
blica cumprem a lei e respeitam os direitos dos cidaddos, pese embora ndo exista no ordenamento
juridico portugués um Ombudsman especifico em matéria fiscal, semelhante ao que acontece nos
EUA ou no México. A missdo deste assenta no tratamento de reclamacdes e na gestao dos pedidos
dos cidadaos relativos a acao administrativa das autoridades publicas ou de entidades privadas

que prestem servigos essenciais & comunidade ?*'. O Ombudsman investiga dentincias feitas por

222 0 MCIDC ¢ um documento que define os direitos e obrigagdes do contribuinte perante a lei e ¢ um passo para
trazer uma maior transparéncia nos servicos fiscais do departamento ¢ uma maior conformidade fiscal por parte do
contribuinte. Este documento esta disponivel em: Taxpayers' Rights and_Obligations-Practice_Note.pdf. Acedido
em 01-06.2023.

230 vide, Procuraduria de la Defensa del Contribuyente | Gobierno | gob.mx (www.gob.mx). Acedido em 01.06.2023.
231 Quanto ao Provedor de Justica em Portugal, vide, para maiores desenvolvimentos GOUVEIA, Jorge Bacelar,
Direitos Fundamentais Teoria Geral Dogmatica da Constituicdo Portuguesa, Coimbra, Almedina, 2024, p. 314, a
proposito da tutela ndo contenciosa de direitos fundamentais em que o Provedor de Justica desenvolve uma proteg@o
informal dos direitos fundamentais na medida em que lhe incumbe a defesa e promocao dos direitos, liberdades e
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cidadaos contra autoridades publicas e entidades privadas que prestam servigos essenciais a co-
munidade. Este também tem o poder de fazer recomendagdes as autoridades publicas e entidades
privadas. Em Portugal, em certa medida os poderes do Provedor de Justica sdo ainda mais limi-
tados pelo facto de nao existirem Ombudsmen especificos em matéria fiscal. Neste campo, pa-
rece-nos que deveria existir em Portugal um Tax Ombudsman que tivesse as necessarias condi-
¢oes para implementar medidas de protecdo dos DGF do contribuinte, como, v.g., em matéria de
compensagdo dos contribuintes por perdas financeiras causadas por falhas praticadas e levadas a
cabo pela Administragdo, semelhante ao que acontece no ordenamento juridico anglo-saxonico
232 Todavia, é importante referir, que esta figura s6 pode ser usada em matéria fiscal a titulo
subsidiario, o que significa que s6 depois de esgotados os meios fiscais domésticos existentes
num determinado EC ¢ que se podera langar mao desta figura juridica.

Como bem referem Juliane Kokott, Pasquale Pistone e Robin Miller “Ombudspersons agem
de forma independente, ndo atuando propriamente como advogados dos contribuintes, embora a
sua razo de ser esteja na defesa dos seus DGF” 223, De facto, varios paises do mundo estabele-
ceram nos seus ordenamentos fiscais domésticos Tax Ombuspersons que procuraram tutelar os
direitos e garantias do contribuinte que se encontram inseridos em cartas fundamentais europeias
e internacionais. Neste contexto, tanto as queixas apresentadas no seio da AT como a gestdo de
reclamacgdes levadas a cabo por uma agéncia independente poderdao garantir o respeito em termos
eficazes pelos DGF do contribuinte de forma nao onerosa. Estes organismos independentes em
geral ndo sdo dotados de poderes vinculativos sobre as ATs. Todavia, o efeito das suas recomen-
dagdes as quais constituem soft law podera variar conforme o seu estatuto (maxime interno ou
autonomo das ATs). As recomendacdes do Ombusman sao apenas dotadas de um valor de persu-
asdo moral e racional, salvo exigéncia em contrario da lei fiscal. Em varios ordenamentos juridi-
cos, a figura do 7ax Ombudsman, em muito tem contribuido para a resolucdo de litigios.

Em suma, este mecanismo alternativo procura salvaguardar os direitos e garantias do contri-
buinte da conduta ou atuacao ilegal das ATs. Os Tax Ombudsmen variam de pais para pais, assu-
mindo varias fisionomias e divisdes quer no interior da AT, quer fazendo parte de outros organis-
mos autonomos e independentes da AT.

Quanto a figura do Provedor de Justiga Fiscal vejamos, em apertada sintese s licdo do direito

comparado:

garantias e interesses legitimos dos cidaddos, assegurando através de meios informais, a justica e a legalidade dos
poderes publicos, (cf. Estatuto do Provedor de Justica — Lei n.° 9/91 de 9.04).
22Commonwealth Ombudsman, Fact Sheet: Compensation for Defective Administration, Disponivel em: D1397De-
fective Administration Compensation Application Form (dva.gov.au). Acedido em: 01.06.2023.
233 KOKOTT, Juliane, et. al., Public International Law and Tax Law, p. 407.
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No Chile os direitos e garantias do contribuinte sdo tutelados a nivel da legislagdo doméstica
pelo proprio Ombudsman que depende do Ministério das Finangas, atuando para o efeito a nivel
interno e contendo uma lei que estatui que tem de haver um proposito de defesa dos direitos e
garantias do contribuinte quando os mesmos sao postos em causa. Neste pais o organismo res-
ponsavel por assegurar a sua protegdo ¢ 0o DEDECON com o seu Gabinete dos defensores dos
contribuintes, o qual deve obediéncia estrita ao principio da legalidade e em geral assegura o
respeito pelo ED. Ao mesmo tempo este tem a obrigacao de dar orientagdes aos contribuintes, de
registar as suas reclamagoes, de emitir recomendagdes publicas, de representar as pequenas e
médias empresas ou pessoas singulares com rendimentos perante a AT chilena, emitir pareceres
técnicos, entre outros. Todavia, este ndo goza de faculdades de representagdo a nivel judicial.

No México, existe a PRODECON que tem poderes para receber e tratar de reclamagdes apre-
sentadas pelos contribuintes contra qualquer tipo de ato praticado pelas ATs federais. Aqui o
PRODECON através do procedimento de queixa, exerce a sua funcdo de Tax Ombudsman para
salvaguardar os direitos fundamentais e garantias dos contribuintes. Se este ndo for capaz de
chegar a uma solu¢ao com a AT o mesmo pode emitir uma recomendagao publica ndo vinculativa,
expondo o comportamento incorreto da AT.

Nos EUA existem: o NTA e o TAS que t€m por escopo assistirem os contribuintes nos litigios.
O TAS ¢ uma organizagao independente do InRS que tem como funcao assegurar que os contri-
buintes sejam tratados de forma justa e que os mesmos entendam os direitos que gozam. Assim,
como parte das suas responsabilidades podemos referir sumariamente que o TAS pode ajudar os
contribuintes que estejam a passar por dificuldades financeiras, bem como auxiliando-os a resol-
ver problemas fiscais e a identificar problemas sistémicos da AT com recomendagdes para os
resolver.

Na Austria ha um sistema misto de 7ax Ombudspersons com a fungio de prestar assisténcia
na prote¢do dos direitos dos contribuintes, maxime um Provedor de Justica interno para a fiscali-
dade, que esta integrado na AT, e o Conselho externo do Ombudsman austriaco.

Em Espanha existe o Consejo para la Defensa del Contribuyente que ¢ um corpo integrado no
Ministério da Economia e Finangas e que esta incorporado na Secretaria de Estado e das Financas
Publicas, exercendo o Conselho as suas fun¢des de forma independente de entre as quais se des-
tacam: fazer sugestoes e recomendagdes, lidar com as queixas, recolher e confrontar as informa-
coOes necessarias sobre as queixas apresentadas para verificar a sua importancia, e depois apre-
sentar propostas para a ado¢do das medidas pertinentes. As queixas ao Tax Ombudsman sao re-
solvidas mediante um procedimento flexivel sem formalidades estritas e sempre tendo em vista

alcancar a melhor solugdo possivel para o litigio especifico e existente entre a AT e o contribuinte.
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Podemos resumir as caracteristicas comuns do 7ax Ombudsman nos seguintes pontos: i) Des-
tina-se a combater uma ameaga imediata de uma acao adversa; ii) gratuitidade ou ndo onerosidade
do servigo (inexisténcia de custas processuais); iii) mecanismo destinado a evitar um prejuizo
irreparavel ou um impacto negativo a longo prazo para o contribuinte, maxime uma lesdao por
tempo indeterminado dos seus DGF; iv) subsidiariedade na medida em que os mecanismos juri-
dicos ao dispor do contribuinte para resolver o litigio em causa se revelem insuficientes e tenham
sido esgotados.

Cabe aqui sublinhar, que o funcionamento do 7ax Ombudsman procura preencher uma lacuna
na protecao dos DGF do contribuinte e tal abre caminho para a busca de assisténcia na investiga-
¢do de queixas contra ATs sem ser necessario que o contribuinte faga uso de meios formais e evita
que o mesmo fique onerado com custas processuais. Assim, nalguns casos tais organismos fun-
cionam como corpos independentes, noutros como fazendo parte das finangas e ainda noutros
como que funcionando num sistema misto. O seu papel consiste em investigar as queixas trazidas
pelo contribuinte a respeito da admissibilidade procedimental do sistema fiscal, e auxiliar o con-
tribuinte a resolver litigios existentes com as ATs. Nesta sede, s6 se podera recorrer ao Provedor
de Justica quando os mecanismos domésticos ao dispor do contribuinte tenham sido esgotados
ou os mesmos se revelem insuficientes para resolver determinado litigio.

Concluindo, existem varios mecanismos nao judiciais de queixa que sdo fornecidos como
meio alternativo de protecao dos DGF do contribuinte para além da revisdo administrativa (que
considera a corre¢cdo ou o mérito de uma decisdo) e dos procedimentos judiciais (que avaliam a
legalidade ou a validade da acdo administrativa). Estes instrumentos de apresentacdo de queixas
parecem-nos ser os adequados para suscitar preocupacdes relativamente a agdes arbitrarias ou
abusivas por parte do Fisco. As alternativas nao judiciais serdo uma via menos dispendiosa € mais
expedita para levantar e resolver questdes relacionadas com os processos tributarios. Tais meca-
nismos alternativos, em regra, limitam-se a tratar de queixas trazidas pelo contribuinte em relacao
a aspetos procedimentais que possam por em causa os seus DGF inseridos na Taxpayer’s Charter
ou na legislagdo doméstica que estabelece os direitos dos contribuintes.

No que diz respeito ao Tax Ombudsman podemos resumir as suas principais caracteristicas e
funcdes no seguinte: 7) sdo dotados de um servigo gratuito para os contribuintes; i) t€m poderes
de atuacdo limitados na medida em que emitem recomendagdes ndo vinculativas ao contribuinte
e a AT; iii) sdo usados de forma subsididria, na medida em que s6 se podera lancar mao desta
figura juridica depois de esgotadas as fontes de direito fiscal doméstico ou de tais mecanismos se
revelarem insuficientes para a resolucao das situacdes juridicamente relevantes dos contribuintes.
Nesta sede, propendemos para a necessidade de existéncia de um Ombudsman especializado na
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matéria fiscal, tendo em conta os resultados positivos que se tém feito sentir nalguns paises como
os EUA com o US National Taxpayers Advocate o qual tem trabalhado na orientagdo das ATs no
sentido de criar uma protecao eficaz dos direitos e garantias dos contribuintes alinhados com os
requisitos respeitantes ao ED.

Um ex. de uma a¢ao levada a cabo pelo 7ax Ombudsman americano foi a introdugdo em 2014

da Taxpayers Bill of Rights **

em resultado de uma acdo tomada pelo National Taxpayers Advo-
cate. Esta Carta marcou uma melhoria significativa na eficacia da protecdo dos direitos e garan-
tias dos contribuintes, ex. que tem vindo a ser seguido por varios outros paises. Outro ex., ¢ a
PRODECON mexicana, a qual goza de poderes fortes e independentes sendo as queixas resolvi-
das através de um procedimento flexivel e sem formalismos estritos. Todavia, se esta ndo conse-
guir chegar a uma solugdo com a AT a mesma poderd emitir uma recomendagdo publica nao
vinculativa, expondo o comportamento inadequado desta.

Outros Tax Ombudspersons t€ém mandatos especificos de investigagcdo de queixas que envol-
vem os direitos de procedimento 2*°. E importante sublinhar que o Provedor de Justiga Fiscal
pode ser proibido de investigar uma queixa até que o contribuinte tenha primeiro esgotado a via
das queixas internas no seio da autoridade. Assim, como afirmam Juliane Kokott e Pasquale Pis-
tone, os Tax Ombudspersons atuam de forma independente para resolver a queixa e ndo propria-
mente agem como defensores do contribuinte 2°.

A criagdo de medidas alternativas de resolu¢do do problema da falta de protecao e da eficacia
dos direitos e garantias dos contribuintes ¢ essencial para a vida dos cidaddos, face ao atraso da
justica fiscal doméstica, o que ¢ um facto publico e notério em Portugal. Neste contexto, uma
forma um pouco mais expedita de resolver este dilema passa por criar um Tax Ombudsman res-
ponsavel por resolver querelas fiscais na fase de tutela ndo contenciosa, de forma gratuita e menos
custosa para os contribuintes, em ordem a evitar violagdes dos seus DGF, podendo neste campo
o Provedor de Justica Fiscal desempenhar um papel crucial, maxime, quando os contribuintes

consideram que uma determinada medida adotada pelas ATs € injusta, mas ndo tém possibilidades

ou meios suficientes para reagir contra esta.

5. Meios de reacao dos Contribuintes a Troca Ilegal de Informacées — Eficacia util ou

diminuicio de Garantias?

234 Vide, Taxpayers Bill of Rights, Disponivel em: Taxpayer Bill of Rights | Internal Revenue Service (irs.gov). Ace-
dido em 01.05.2023.

25 1 o caso da DEDECON, Ombudsman do Chile e de Espanha com o Consejo para Defensa del Contribuyente.
236 KOKOTT, Juliane e PISTONE, Pasquale, ob. cit. p. 310.
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No mundo globalizado a TIF entre ECs tem-se tornado cada vez mais frequente, maxime para
fins de combate a evasdo fiscal, como forma de garantir a eficdcia das regras de transparéncia.
De facto, os casos de troca ilegal de informagdes podem colocar sérios riscos e desafios, ndo so6
para os contribuintes, mas também para os governos dos varios Estados que se esforcam por
manter a integridade e justica dos seus sistemas fiscais. Os contribuintes dispdem de algumas
formas de reagdo quando confrontados com trocas ilegais de informacgdes através das quais po-
dem reagir e proteger os seus DGF. Estes meios de reagdo incluem, v.g., o recurso administrativo,
a compliance de regulamentos relevantes e a defesa de um tratamento justo no ambito de acordos
e convénios internacionais. A este respeito, como forma de garantir a transparéncia e a eficiéncia
fiscais em sede de TIF, a OCDE alertou os paises constantes do Forum Global que é necessario
que se cumpram trés elementos essenciais: i) que o Estado detenha dados fidedignos e atualizados
sobre os seus cidadaos, ou seja, € preciso que haja disponibilidade de informagao através de uma
base de dados confiavel; i7) assegurar o efetivo acesso as informacdes detidas por um determinado
EC, através da existéncia de uma infraestrutura concreta, responsavel por gerir e aceder as infor-
macdes recolhidas; e iii) fomentar a aplicagdo de meios coercivos, quando imprescindiveis por
parte de um EC para que se possam obter outras informagdes (maxime nao fiscais mas pertinentes
para a investigagdo fiscal) necessarias a uma fiscalizagdo concreta de um determinado contribu-
inte. Assim, apds a consolidagdo da base de dados e da respetiva criacdo da infraestrutura desti-
nada a servir esse fim, o Estado deve preocupar-se em criar mecanismos e habitos para que a TIF
seja realizada, em ordem a permitir o acesso a essas informagdes.

O first step para a efetividade da TIF consiste em garantir que existam informacdes atualizadas
e confidveis sobre os contribuintes € que as mesmas sejam solicitadas a AC, visto que caso assim
nao se proceda esta nao tera meios para atender a um pedido de TIF, sendo para o efeito necessario
viabilizar meios licitos para a recolha e constante atualiza¢do de informacgdes dos contribuintes,
a fim de cumprir as obrigacdes fiscais assumidas, quer no plano doméstico, quer no internacional.

Nesta conformidade, o contribuinte podera reagir a troca ilegal de informacdes transmitidas
através dos seguintes meios: i) consulta de um profissional na area fiscal que podera fornecer
orientagdes no melhor decurso da lide; ii) processo de revisao dos direitos e dos acordos relevan-
tes a nivel internacional, em ordem a determinar-se se ocorreram violacoes concretas a DGF dos
contribuintes; ii7) conserva¢do de documentos que demonstrem a ilegalidade da informagao tro-
cada do contribuinte em causa e que indiciem erro manifesto praticado por um EC ou AT; iv)
desafio do procedimento de TIF formalizavel através da interposi¢ao de recursos administrativos
ou de processos judiciais que comprovem a ocorréncia da ilegalidade da informagao transmitida;
v) invocagdo de prote¢des juridicas ao seu dispor, lancando mao do MCIDC, da CDFUE e da
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CEDH ao abrigo de disposi¢gdes que demonstrem a ilegalidade dos atos praticados. vi) recurso a
um Tax Ombudsman, depois de esgotados os meios fiscais domésticos e que estes se revelem
insuficientes para resolver o litigio em causa.

Desde ja se adianta que, em matéria de TIF ilegal, ndo nos parece que exista uma completa
diminui¢do das garantias fundamentais dos contribuintes, uma vez que todo o normativo cons-
truido pela UE, e sobretudo pela jurisprudéncia do TJUE ao longo dos anos, vem provar esse
facto, sobretudo na area da concorréncia econémica e da fiscalidade prejudicial.

A nosso ver, a eficacia util tem de ser aferida em fungdo dos casos concretos, ja que pela
propria natureza das coisas, ndo podemos dizer de forma clara e evidente que existe uma eficacia
util a nivel global.

Logo, no que aqui releva, em matéria de TIF o contribuinte, sob o jus imperium do Estado,
parece-nos que, em regra, € em termos funcionais nao tem praticamente nenhum direito de proibir
esses pedidos, maxime nao tem forma de se defender ou de bloquear sponte sua os pedidos de
TIF praticados tanto por EMs como por ECs.

Assim, parece-nos que sera sempre mais razoavel haver uma TIF inter Estados e ATs do que
os mesmos nao terem esse valor juridico normativo do seu lado. Contudo, entendemos que os
intervention rights ao dispor do contribuinte devem ser alargados, uma vez que ¢ através deles
que se manifesta a capacidade de verificar a legitimidade do pedido de TIF e se questiona a ve-
racidade das informagdes trocadas, sendo certo que os ECs ao fornecerem este direito ao contri-
buinte permitem de certa forma que este bloqueie a transmissdo da informagao pedida por outro
EC, devendo a nosso ver o sujeito passivo valer-se deste direito apenas em casos de existéncia de
defeitos formais ou substantivos encontrados pela AC ou de ilegalidade das informagdes trocadas
sobre a sua situacdo concreta. Neste contexto, os intervention rights como referimos, sdo reco-
nhecidos apenas quando também sdo notification e consultation rights, em ordem a permitir-se
que o contribuinte saiba exatamente que informagdes estdo envolvidas e que o mesmo possa ao
mesmo tempo contestar, perante as ACs, a legalidade do pedido e a veracidade das informacgdes
antes de serem transmitidas.

A este respeito parece-nos que a protecdo juridica dos contribuintes s6 podera ser eficaz se
estes forem informados previamente do pedido, ou seja, antes que a informacao seja transmitida
a outro EC, caso contrario, ndo terdo a possibilidade de recurso ante um processo de TIF, nem
serd satisfeito o direito ao contraditorio do contribuinte. Todavia, cumpre sublinhar que a dispo-
si¢do atinente aos notification rights nao podera causar atrasos na TIF nem a pode tornar ineficaz.
Assim, ¢ necessario, que por um lado, se assegure a protecao juridica dos contribuintes afetados

por um procedimento de TIF, enquanto, por outro, € preciso criar regulagdes que possibilitem



A Tutela dos Direitos e das Garantias dos Contribuintes e a sua Eficacia no Procedimento de Troca de Informagdes Fiscais

uma troca eficaz e répida de informacgdes entre os ECs, contando que isso ndo ofenda por um
lado, os DGF dos contribuintes, e por outro, que a defesa no plano pratico destes tltimos ndo se
traduza numa “barreira” de ineficacia da TIF.

De facto, quando os ECs ultrapassam os limites legais relativos a TIF os contribuintes sé po-
derdo fazer uso dos mecanismos legais vigentes, isto ¢, 1.° tém de comunicar a situagdo a AT
doméstica, através dos meios legais do pais em causa, para que a mesma possa observar se no
caso concreto houve um excesso praticado pelo Estado que leve a concluir pela ilegalidade do
pedido da TIF e, consequentemente, tal colida de forma negativa com os DGF dos contribuintes.
2.°, podem recorrer ao TJUE, porém nao podem acionar judicialmente o Estado violador por falta
de legitimidade material para o efeito, isto ¢, um determinado contribuinte ndo pode recorrer
sponte sua ao TIJUE, sem que se encontrem esgotados os meios fiscais domésticos a sua disposi-
¢do, 0 que nos parece levar na sua grande maioria a um atraso consideravel na justica fiscal, uma
vez que o contribuinte ndo pode intervir diretamente no processo de TIF e invocar junto do TJUE
que foram infringidos preceitos legais fundamentais por parte do Estado violador. Assim, pese
embora o contribuinte seja um sujeito de direito internacional, nesta matéria parece-nos que este
¢ mais um objeto a disposi¢cdo dos ECs do que propriamente um sujeito de direitos tout cour, uma
vez que o Estado ¢ dotado do seu jus imperium e de poderes de tributar, tornando-se particular-
mente complexo a um cidaddo interpor uma acao contra um Estado com o fundamento na ilega-
lidade do pedido de TIF.

Contudo, o contribuinte s6 podera dar entrada no processo com o fundamento na violagdo dos
seus DGF, apos a jurisdi¢ao nacional ter sido chamada a colagao e ndo ter dado resposta em tempo
util ou até rejeitado a acao inicial, tendo neste campo de ser satisfeita em primeira linha a exhaus-
tion rule doméstica para so a posteriori se poder recorrer ao TJUE. Assim, se se tratar, v.g., de
uma grande empresa integrante de um grande grupo econdémico podera ser a partida mais facil
recorrer ao TJUE, uma vez que os contribuintes neste caso possuem meios econdmicos e advo-
gados para o efeito. Deste modo, neste campo, o que fica no essencial ¢ que formalmente os
direitos existem, mas materialmente parece-nos haver algumas duvidas quanto a sua eficacia util
a nivel europeu e internacional. Assim, a justica formal é quase sempre satisfeita, visto que nesta
ndo h4 uma determinacdo acerca de qual a essencialidade das suas categorias, correspondendo
apenas a ideia de que cada ser humano deve ser tratado da mesma forma, j& a justica material
baseada na maxima de tratamento igual do que ¢ igual e diferente do que ¢ diferente na medida
dessa diferenca, é mais custosa de cumprir. E o que nos parece resultar dos trabalhos prosseguidos

pela UE, ao longo dos ultimos 25 anos na matéria da fiscalidade internacional.
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6. Métodos Internacionais propostos para resolucio dos direitos e garantias dos contri-

buintes

Existem dumas formas de tutelar a nivel global os DGF dos contribuintes. Uma, através de
uma Soft Law Approach baseada no costume juridico internacional, com um efeito juridico nao
vinculativo para os ECs. Outra, através de uma Hard Law Approach baseada na celebragao de
Tratados e Convengdes Internacionais com efeitos vinculativos para os ECs.

6.1. Soft Law Approach

A Soft Law levanta varios problemas a nivel internacional, visto que a desvantagem decorrente
deste método consiste no facto de este ser um mecanismo juridico ndo vinculativo e nao sancio-
natdrio para o Estado violador. No entanto, existem varias vantagens que se apontam a este sis-
tema, v.g., a facilidade dos Estados chegarem a acordo sobre uma linguagem mais forte e especi-
fica se o compromisso for de carater nao vinculativo, sendo por vezes a inica opgao viavel esta-
belecer acordos de soft Law para resolver questdes politicamente sensiveis ou questdes no centro
da soberania fiscal dos ECs. Sendo que a violagao de tratados fiscais origina contra medidas, ao
passo que o desrespeito de compromissos de soft law apenas terd como efeito um golpe na sua
reputagdo maxime, a consequéncia de uma espécie de sangao moral, por inadequacao do seu com-
portamento. Uma outra vantagem que se aponta a este método consiste no facto deste sistema ser
menos oneroso do que o da hard law que € baseado em tratados vinculativos. Por sua vez, o
sistema da soft law podera influenciar na interpretacao de qualquer lei internacional ou nacional
juridicamente vinculativa, podendo também ser o antecessor de uma lei internacional vinculativa,
quer através de um tratado que adote a soft law, quer através de direito internacional consuetudi-
nario se o direito ndo vinculativo conduzir a uma pratica estatal correspondente e, em ultima
analise, der origem a opinio iuris internacional, podendo o modelo da soft law moldar de forma
eficiente 0 modo como atua um determinado EC ¥, Em sede de direitos fundamentais dos con-
tribuintes parece-nos correto o entendimento de que a existéncia de um instrumento juridico ndo
vinculativo podera ser o primeiro passo valido para uma protecao internacional codificada dos
contribuintes, especialmente se um tratado vinculativo nao for ainda viavel.

Aqui ndo podemos ignorar que em sede de politica legislativa ao ser escolhido o modelo de
soft law ndo se pode perder de vista o modelo internacional vinculativo, uma vez que a soft law
ndo goza do beneficio dos tratados, os quais constituem uma lei especial face ao direito consue-
tudinario do direito internacional. Assim, v.g., para que este sistema possa ser aplicado num pais
que pertenga a civil law necessario se torna que o EC harmonize o direito consuetudinario inter-

nacional com o Modelo Internacional Vinculativo. Sendo que neste campo quando um Estado

237 Vide, neste sentido, KOKOTT, Juliane e PISTONE, Pasquale, ob. cit. p. 506.
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aplica este método internacional significa dizer que este se tem de se basear no MCIDC, nao
podendo perder de vista a aplicacdo e execucao dos respetivos instrumentos vinculativos a nivel
doméstico, maxime legislagdo tributaria, constitui¢des nacionais, entre outros.

Quanto a noés, esta corrente parece ser a mais correta uma vez que nao so6 orienta os ECs na
interpretagdo de qualquer lei doméstica ou internacional com efeitos vinculativos, como também
proporciona um baixo custo tanto para os ECs como para os contribuintes, evitando assim a ce-
lebragdo de tratados vinculativos dispendiosos. Assim, para que se possa aplicar de forma efici-
ente este método internacional, serd sempre necessario que nao se perca de vista o modelo inter-
nacional vinculativo, devendo este ser harmonizado com a Model Taxpayers Charter >3 ¢ com

os demais instrumentos juridicos disponiveis a nivel doméstico.

6.2. Hard Law Approach

Os tratados tornam em principio mais provavel uma cooperagdo bem-sucedida entre os ECs
aliada a uma adesao aos direitos dos contribuintes, tal como estipulado no instrumento internaci-
onal. No entanto, este potencial de cooperagao reforgada depende da concecao em especifico do
tratado. De facto, muitos tratados ndo preveem quaisquer sang¢des, ou preveem apenas sangoes
fracas, ¢ mesmo que estejam previstas, a aplicagao destas coloca obstaculos que raramente sdo
ultrapassados através de vias legais a nivel internacional. Assim, se o tratado sobre os direitos dos
contribuintes ndo preve sangdes crediveis, suscetiveis de serem aplicadas através de um trata-
mento reciproco, a escolha da abordagem de hard law pode ndo proporcionar automaticamente
compromissos mais fidveis. Aqui, a semelhanca dos tratados sobre direitos humanos, a aplicacao
através de um tratamento reciproco ndo seria viavel no contexto dos direitos dos contribuintes,
uma vez que tal tratamento so iria piorar a sua situagdo, prejudicando o objeto, a finalidade e o
objetivo do tratado 2*°. Assim, se por hipétese um EC violou um Tratado ao negar os direitos
fundamentais dos contribuintes, o ato reciproco de outro ndo poderia ser o mesmo, devendo ter
como objetivo criar os respetivos mecanismos juridicos necessarios para tutelar, defender e auxi-
liar os contribuintes contra a violagdo dos seus DGF inseridos no sistema fiscal. Ao se fazer uso
deste método internacional dele decorre um aumento dos custos de negociagdo e de aplicagao dos
tratados, sendo estes, por regra, mais elevados do que os custos da soft law. Logo, o interesse dos
Estados num cumprimento mais ou menos seguro teria de ser superior aos custos de negociagdo

de um compromisso e de implementacdo do tratado. Os custos de implementagdo (por ex., os

238 Vide, CADESKY, Michael, HAYES, Ian e RUSSELL, David, Towards Greater Fairness in Taxation, Mode! Tax-
payers Charter, 2016. Disponivel em: Brochure, texte[2] (taxadviserseurope.org).
239 Vide, KOKOTT, Juliane, PISTONE, Pasquale, Taxpayers in International Law..., ob. cit. p. 507.
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decorrentes de um processo de ratificacao) diferem de Estado para Estado, consoante o respetivo
sistema constitucional e juridico em vigor. Por isso, um tratado para a prote¢ao dos direitos dos
contribuintes ¢ muito similar aos tratados tradicionais em matéria de direitos humanos, pois am-
bos servem principalmente os interesses de pessoas privadas, por oposi¢ao aos interesses classi-
cos do Estado. Neste campo, cabe ter presente que a globalizagdo e as questdes especificas que
se colocam aos direitos dos contribuintes criam um ambiente em que os ECs consideram deseja-
vel um tratado vinculativo. Por isso, a evolugdo dos direitos humanos sugere que um instrumento
juridico nado vinculativo sobre os direitos dos contribuintes poderia constituir o nicleo duro im-
pulsionador de futuros esfor¢os para concluir um tratado vinculativo.

De jure constituendo, neste campo, parece-nos ser defensavel a existéncia de tribunais fiscais
internacionais, responsaveis por analisar e tutelar de modo atempado, real e efetivo os DGF dos
contribuintes previstos num tratado, sendo para tal conditio sine qua non que haja a respetiva
concordancia dos ECs.

Em suma, a razdo de os decisores politicos deverem seguir a abordagem da soft law ou da hard
law resume-se a questoes de vontade politica e de avaliagdo pelos Estados da protecao internaci-
onal dos DGF dos contribuintes. As duas vias sdo possiveis a nivel internacional, tudo dependera
da circunstancia, do lugar e do momento em causa, para podermos saber qual o método mais
ajustavel ao caso concreto de acordo com os elementos de conexdo que tenhamos em mao para
tributar um determinado facto concreto. Por isso, as vezes os elementos de conexdao podem levar-
nos para uma abordagem soft law, e outras vezes para uma abordagem hard law dependendo da
situagdo especifica de cada caso. Assim, v.g., se tivermos em consideracdo o elemento de conexao
localizagdo maxime, o lugar onde foi praticado o facto tributario, entdo serd a partida mais facil
fazer uso do método da soft law. Porém, se os intervenientes forem varios e os factos tributarios
forem praticados em paises diferentes o elemento de conexdo em causa poderd tornar-se mais
dificil de identificar, atento o dever de os ECs usarem a TIF para a tributacdo. Neste caso, talvez
s0 havera algum nivel de protecao se recorrermos a uma hard law approach baseada nas conven-
coes e nos tratados internacionais. Logo, defender a posicao do sistema da soft law implica abor-
dar a propria natureza do DFI e neste sentido o mesmo tem de ser acompanhado por um modelo
internacional vinculativo, podendo tal modelo orientar os ECs na procura de solugdes e auxiliar
nas interpretagdes juridicas de normas fiscais internacionais, a0 mesmo tempo que esta ajuda os
ECs na tomada de decisdes relacionadas com situagdes juridicas plurilocalizadas. Ao adotarmos
esta visao, a mesma trara menos custos para os contribuintes, assim como existird uma maior

harmonia juridica a nivel internacional.
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Concluindo, a forma que nos parece ser a mais correta para proteger os direitos e garantias dos
contribuintes a nivel internacional ¢ o método da Soft Law Approach. Tal justifica-se por trés
razdes. Em 1.° lugar, devido a propria natureza do DFI, uma vez que este assenta na natureza nao
vinculativa de instrumentos internacionais, maxime MCOCDE, MCONU, entre outros mecanis-
mos. Em 2.° lugar, porque este modelo ¢ menos oneroso para os ECs, uma vez que ndo existem
celebragdes de Tratados Internacionais vinculativos para os ECs os quais se ndo cumpridos colo-
cam em causa DGF dos cidaddos como ao mesmo tempo sdo aplicadas san¢des aos Estados. Em
3.° lugar, porque s6 nos baseando numa abordagem de soft law acompanhada do respetivo Mo-
delo Internacional vinculativo e implementado nos sistemas juridico fiscais domésticos dos ECs
¢ que se podera proceder a interpretacao e aplicagdo normativa ou eventual integragdo de lacunas
nas normas fiscais internacionais, logrando-se ndo so6 chegar a harmonia juridica internacional,

como também assegurando-se a eficacia dos DGF dos contribuintes.

7. Carta Internacional dos Direitos dos Contribuintes

Podemos constatar que uma das sugestdes da ILA consistiu no desenvolvimento de um projeto
sobre a CIDC, sendo certo que também o OPTR do IBFD contribuiu para a publicagdo de um
relatorio sobre a protecao pratica dos direitos fundamentais dos contribuintes, identificando neste
contexto cerca de 80 standards minimos de protecdo dos direitos e garantias dos contribuintes
assim como boas praticas. A esta luz, ao ajudar na elaborag¢do de uma CIDC a ILA devera evitar
o perigo de repetir o conteudo das cartas dos contribuintes amiude encontradas no sistema fiscal
doméstico de cada pais. Aqui as cartas destes sdo frequentemente emitidas pelas ATs e vao desde
promessas de padrdes de servico a serem alcancados pela AT até codigos de direitos e obrigagdes
dos contribuintes. Assim, pese embora se dé uma grande importancia a CIDC a mesma para além
de ainda ser um projeto, a nosso ver ainda no seu estado embriondrio, constitui soft law, sendo
necessario para o efeito que a mesma seja acompanhada dos respetivos instrumentos vinculativos
a nivel doméstico para a mesma poder ser implementada no Estado em causa. Esta Carta ¢ ndo
vinculativa para os ECs e a mesma oferece promessas relativamente amplas sobre os direitos que
podem ser ou nao concedidos aos contribuintes.
Logo, podemos constatar que estas cartas contém na sua esséncia declaracdes gerais, tais como:
o contribuinte deve ser tratado com respeito; o contribuinte tem direito a confidencialidade; o

contribuinte tem o direito de pagar o montante correto do imposto, entre outros.

7.1. Conteudo juridico do Modelo da Carta dos Direitos dos Contribuintes
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Quanto ao contetdo normativo referente ao MCIDC que se reflete nos principios fundamentais
que deverdo assegurar de forma efetiva tais direitos esta ¢ um documento onde se definem os
direitos e obrigacdes dos contribuintes nos termos da lei tributaria, cujo objetivo € criar uma
ligacdo de confianca entre os contribuintes ¢ o Estado, sendo um instrumento importante para
garantir que estes sejam tratados de forma justa e equilibrada e que os seus direitos sejam devi-
damente protegidos e acautelados. Nesta sede, quer as normas propostas na Carta tenham um
valor “vinculativo”, quer nao vinculativo, estas t€ém uma ligacao clara com os principios juridicos
que poderao alertar e servir de “farol orientador” aos ECs para atribuirem um valor juridico a tais
normas no interior dos seus sistemas juridicos. Na perspetiva dos ECs ¢ natural que estes se sin-
tam de certa forma obrigados a dar eficacia juridica vinculativa as normas da Carta, aplicando-as
por sua vez no seu ordenamento fiscal doméstico, visto que a doutrina tem vindo gradativamente
a desempenhar o papel de formar uma opinido juridica internacional alertando uma vez mais para
a necessidade de o instrumento de soft law, maxime a Carta ser devidamente acompanhada ndo
s6 de um Modelo Internacional Vinculativo, como também de outros instrumentos juridicos que
auxiliem os ECs a interpretar e aplicar cabalmente as normas juridicas internacionais. Em suma,
a Carta proposta ¢ assim composta por clausulas gerais que definem o seu ambito subjetivo, o
seu ambito objetivo, regulam os direitos fundamentais em situagdes transfronteirigas, a sua inter-
pretacao e o standard juridico minimo e respetivos direitos especificos, incluindo clusulas rela-
tivas aos direitos substantivos e procedimentais assim como os direitos relacionados com as san-

coes fiscais.

7.1.1. Ambito subjetivo

O art. 1.° regula o escopo subjetivo da Carta e procura definir quais as pessoas que ao abrigo
desta tém direito a prote¢do juridica.

Juliane Kokott e Pasquale Pistone procuram fazer uma reforma ao Modelo da Carta que foi
proposta inicialmente na Plataform for Good Tax Governance em 2014, estipulando para o efeito
uma redacio para o art. 1.° %40,

Quanto a este artigo diremos em sintese: em 1.° lugar, ¢ importante observarmos que s6 deter-
minadas pessoas tém direito a aplicagdao da protecdo do MCIDC. Neste sentido, os direitos cole-

tivos que as pessoas podem ter dentro de uma determinada comunidade ndo sdo abrangidos pelo

ambito do MCIDC, mas devem ser tratados através de outros instrumentos legais e politicos que

240 Vide, presentation to the members of the Platform for Tax Good Governance fev-2014, Disponivel em: Charter
of Taxpayer Rights and Responsibilities (europa.eu). Acedido em 19. 02.2024. Nesta nota ndo procedemos a trans-
crigdo do art. 1.° da proposta dos autores, sobre o escopo subjetivo da CIDC, dada a limitacdo de palavras imposta
pela alinea b), do n.° 1 do art. 53.° do RMD, cujo texto se encontra disponivel na ob. cit. na p. 510.



https://taxation-customs.ec.europa.eu/system/files/2016-09/cfe.pdf
https://taxation-customs.ec.europa.eu/system/files/2016-09/cfe.pdf
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assegurem a sua protecao. Em 2.° lugar, a defini¢do de pessoas com obrigagdes fiscais deve ser
entendida em sentido amplo, nela se incluindo os individuos e outras pessoas, bem como qualquer
outra entidade que, de acordo com as normas juridicas aplicaveis, possa ter obrigagdes relativas
a responsabilidade pelo pagamento de impostos, a apresentacao de declaragdes ou documentos
fiscais, a prestagdao de informacgdes relevantes em matéria fiscal, a cobranga de impostos, inclu-
indo as penalidades e san¢des que podem ser devidas em caso de incumprimento dessas obriga-
¢oes. Em 3.° lugar, o ambito de aplicagao subjetivo ndo se limita aos contribuintes, mas abrange
igualmente outras pessoas privadas que podem ter obrigagoes fiscais, incluindo-se nestas tltimas
os intermedidrios fiscais.

No ambito subjetivo, de jure constituendo, parece-nos despiciendo definir melhor o signifi-
cado da expressao pessoa com obrigagdes fiscais, uma vez que o objeto e a finalidade do MCIDC
consiste em assegurar a protecdo efetiva dos DGF dos contribuintes.

Logo, se uma pessoa ndo tem ou nao tiver uma obrigacao fiscal, ndo haveré necessidade de a

Carta garantir qualquer forma de protecao.

7.1.2. Ambito objetivo

No que respeita ao ambito objetivo da Carta este vem previsto no art. 2.° ¢ visa definir os
limites dos direitos fundamentais dos contribuintes.

Juliane Kokott e Pasquale Pistone propdem, de lege ferenda uma redagdo diferente deste ar-
tigo. 2*1. Os mesmos autores asseveram que, de acordo com esta cldusula, nem todos os direitos
dos contribuintes relacionados com as obrigacdes fiscais sao abrangidos pelo ambito de aplicagao
do MCIDC, mas somente aqueles que podem ser caracterizados como fundamentais. Continu-
ando estes por referir que de facto, ndo ha neste artigo uma defini¢do de direitos fundamentais,
sendo estes determindveis através de uma abordagem de direito designado e de uma referéncia
aberta a standards internacionalmente aceites **>. O efeito conjunto decorrente da defini¢io de
ambito objetivo da Carta, (a saber, existéncia de um direito, que este revista a natureza de funda-
mental e que esteja em conformidade com standards internacionalmente aceites), procura nao s
garantir um certo grau de flexibilidade, uma vez que consagra os limites dos direitos fundamen-
tais dos contribuintes, como também visa assegurar um grau razoavel de seguranga e certeza
juridicas. Assim, o primeiro critério torna todos os direitos fundamentais expressamente consa-

grados na Carta como automaticamente selecionaveis, no que concerne ao seu ambito de

241 Nesta nota nio procedemos a transcricdo do art. 2.° da proposta dos autores, sobre o escopo objetivo da CIDC
pelas razdes referidas na nossa nota 240, sendo que o texto da proposta se encontra disponivel na ob. cit. pp. 510 e
511.

282 Ob. cit. p. 511.
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aplicacdo e a sua protecao juridica. J4 a sua combinagdo com o segundo critério torna a lista de
direitos como ndo exaustiva, permitindo a identifica¢do de direitos adicionais através da interpre-
tacdo juridica, a qual tem de ser conduzida em conformidade com o objeto e o proposito principal
da Carta, devendo ter-se também em conta todos os elementos relevantes, maxime os que se ba-
seiem na aplicagdo de normas fiscais domésticas, visto que tal analise € relevante para a determi-

nagdo de um direito como fundamental a nivel global.

7.1.3. Situacoes Transfronteiricas

As violagdes dos direitos fundamentais relacionadas com obrigacdes fiscais decorrentes de
situacdes transfronteiri¢as sdo, em regra, mais dificeis de resolver. O art. 3.° da Carta estabelece
a obrigacdo de cada Estado assegurar a protegdo efetiva desses direitos nesse cenéario em condi-
¢Oes idénticas as que se verificariam numa situacao fiscal doméstica. Por isso, dada a esta facili-
dade de violagdo dos DGF dos contribuintes, Juliane Kokott e Pasquale Pistone propdem uma
nova redagao a este artigo *3. Nas situacdes juridicas transnacionais nio ha uma protegio efetiva
dos direitos dos contribuintes. De facto, as situagdes mais criticas surgem na presen¢a de questoes
relacionadas com disparidades ou litigios relativos ao exercicio da soberania fiscal por dois ou
mais ECs, que ignoram ainda os direitos dos contribuintes afetados, enquanto intervenientes ndo
estatais. Ora, esta situacdo € inaceitavel na economia globalizada e pode mesmo vir a prejudicar
gravemente a protecdo efetiva dos direitos e garantias dos contribuintes, tratando-os muitas vezes
como meros objetos de decisdes discriciondrias dos Estados € ndo como titulares efetivos de di-
reitos fundamentais. Logo, cada EC tem de ter a obrigacdo de assegurar a protecao efetiva dos
direitos fundamentais dos cidaddaos com obrigagdes fiscais no seio das situacdes transfronteiricas.

Conforme asseveram Juliane Kokott e Pasquale Pistone, esta obrigacdo afeta todos os poderes
do Estado, sendo certo que 1.° deve estabelecer medidas legislativas proporcionais em relacao ao
fim que se propde atingir. Em 2.° lugar, as ATs t€m obriga¢do de exercer os seus poderes que lhe
sdo inerentes de maneira a que promovam a resolucdo rapida e eficaz dos litigios fiscais além-
fronteiras, mesmo quando tal possa afetar o interesse coletivo da comunidade nacional numa
cobranga fiscal rapida e eficaz. Por fim, os tribunais deverdo levar a efeito a sua interpretacao
juridica em conformidade com o objetivo de assegurar uma protecao efetiva de tais direitos. Caso
contrario, a consequéncia juridica dai decorrente consistird na violagdo da obrigacdo plasmada
no art. 3.° da Carta, exceto quando o Estado indicar razoavelmente que ¢ imputavel a um Estado
diferente e tenha tomado todas as medidas razoéaveis para resolver o litigio. Qualquer individuo

sujeito a uma obrigagao fiscal tem o direito a um recurso judicial, incluindo ao abrigo do direito

243 Nao procedemos a transcrigio do art. 3.° da CIDC da proposta dos autores sobre situagdes transfronteiricas, pelas
razdes referidas na nossa nota 240, sendo que o texto da proposta se encontra disponivel na ob. cit. na p. 511.
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interno, para fazer valer o seu direito em conformidade com o principio do ED e de obter a su-
pressdo de qualquer violagdo que surja num contexto transfronteiri¢o. Por isso, o direito a acdo
judicial implica o acesso a justica em cada pais em condi¢des iguais as que se aplicariam numa
situagdo puramente interna e abrange todos os instrumentos de recurso administrativo disponi-
veis. Nestas circunstancias, a aplicagao efetiva destes meios de recurso deve permitir que cada
pessoa com obrigagdes fiscais tenha um direito efetivo de obter do Estado e dos seus 6rgaos uma
atuacdo conforme com o ED, assim como com os principios gerais de Direito. Em suma, o con-
tribuinte com obrigagdes fiscais goza do direito ao effective legal remedy em ordem a assegurar
que qualquer ato praticado por entidades estatais no quadro destes procedimentos cumpre com

todos os requisitos plasmados na Carta.

7.1.4. Interpretacio Juridica

O art. 4.° da Carta consagra regras de interpretagao juridica, sendo necessario nesta sede levar
a cabo a efetiva prote¢do dos direitos fundamentais dos contribuintes sujeitos a obrigagdes fiscais
nos termos da referida Carta.

Juliane Kokott e Pasquale Pistone propdem uma nova redagio para este artigo 2*4, aduzindo
que o critério aplicavel a Carta na sua esséncia combina a interpretacao autonoma dos seus termos
com a possibilidade de usar o direito nacional como meio complementar de interpretacao, visto
que apenas uma interpretagdo autdonoma fout cour nao € nem necessaria nem desejavel porque
nao funcionaria como complementar face a prote¢do juridica ja existente em cada ordenamento
juridico nacional, e também por outro lado, ignoravam-se as violacdes efetivas que se verificam

no ambito da aplicagio das normas fiscais num determinado contexto 4.

7.1.5. Standard Internacional Minimo de Protecio juridica

O art. 5.° da Carta procura estabelecer um standard minimo de protecao juridica efetiva dos
direitos fundamentais dos cidaddos com obrigacdes fiscais que limite a soberania fiscal dos Es-
tados, criando ao mesmo tempo a obrigacdo de proteger tais direitos em conformidade com os
requisitos do ED e com os principios gerais de Direito.

Juliane Kokott e Pasquale Pistone propdem nova redacdo ao art. 5.° 246, Podemos constatar

que as condic¢des contidas na Carta estabelecem um padrdo minimo internacional para a protecao

244 Nao procedemos a transcri¢do do art. 4.° da CIDC da proposta dos autores sobre interpretagio juridica pelas
razdes referidas na nossa nota 240, sendo que o texto da proposta se encontra disponivel na ob. cit. a p. 512.
25 Opb. cit. p. 512.
246 Nao procedemos a transcri¢do do art. 5.° da CIDC da proposta dos autores sobre o standard internacional minimo
de protecao juridica pelas razdes referidas na nossa nota 240, sendo que o texto da proposta se encontra disponivel
na ob. cit. na p. 513.
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juridica efetiva dos contribuintes com obrigagdes fiscais. Assim, os Estados sdo obrigados a res-
peita-los e a proteger esses direitos, tendo em vista o desenvolvimento de um conceito internaci-
onalmente homogéneo através da interpretacao juridica. Estes devem atender ao principio do ED
que € o primeiro bastido que impede a arbitrariedade na arrecadagdo e cobranga de impostos. No
que se refere ao art. 5.° §3 da CIDC este procura fortalecer o funcionamento do segundo § ao
rejeitar de forma expressa que o interesse coletivo do Estado de assegurar o pagamento de im-
postos ndo pode prevalecer sobre os DGF dos contribuintes. Esta clausula reflete a visao global
da Carta de que os Estados ja ndo sao detentores de poder absoluto sobre os seus cidadaos, uma
vez que estes, ao exercerem os seus poderes de tributar tém o dever de respeitar o ED e os con-
dicionalismos legais externos a operar em conformidade com os standards internacionalmente
aceites.

As trés categorias de direitos fundamentais dos contribuintes também se encontram inseridas
na Carta, gozando da protecdo desta ao nivel do standard minimo de protegdo juridica. Assim,
no que respeita aos direitos processuais, estes criam um mecanismo estrutural para questionar a
validade dos atos emitidos pelas ATs. Além disso, a proibi¢do de impor um tratamento mais gra-
voso pode impedir qualquer medida que crie obrigacdes formais desproporcionadas ou a sua exe-
cucao dispar, aplicando-se assim também um critério de proporcionalidade ao que cada sistema
fiscal pode exigir com o objetivo de assegurar o pagamento de impostos. Quanto aos direitos
substantivos, estes visam impedir ndo sé a execucao e o tratamento fiscal indevido de dados con-
fidenciais dos contribuintes, como também procuram limitar a cobranca e a aplicacao de sangdes
dentro das fronteiras do ED, evitando qualquer eventual efeito dissuasor suscetivel de produzir
uma ameaca injustificada sobre os sujeitos passivos das obrigacdes fiscais, assegurando-se-lhes

nesta medida niveis de protecao em relagcdo aqueles que violaram tais obrigagoes.

7.1.6. Direitos Substantivos

Um outro aspeto fundamental da Carta ¢ o conceito de direitos substantivos que se destina a
garantir que os contribuintes sdo tratados de forma justa e igualitiria e que recebem os beneficios
a que tém direito ao abrigo deste diploma internacional. O art. 6.° da Carta abrange os direitos
substantivos dos contribuintes, o qual procura estabelecer limites ao exercicio do poder de tributar
dos ECs, tendo em vista assegurar a protecao efetiva desses direitos.

A este respeito Juliane Kokott e Pasquale Pistone sugerem uma alteragao ao art. 6.° do Modelo
da Carta 2*’, sendo certo que a protecio dos direitos substantivos ao abrigo da Carta garante uma

“margem de manobra” razodvel para o Orgdo Legiferante para que este possa adotar a sua

247 Nio procedemos a transcricdo do art. 6.° da CIDC da proposta dos autores sobre direitos substantivos pelas razdes
referidas na nossa nota 240, sendo que o texto da proposta se encontra disponivel na ob. cit. a p. 514.
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politica, estabelecendo como restrigdes legais os limites dentro dos quais o sistema fiscal pode
legitimamente afetar o direito das pessoas a protecdo dos seus bens. Ja no que respeita ao direito
a protecao de dados, neste artigo o seu impacto reflete-se na proibi¢ao geral de divulgacao publica
de informagdes confidenciais e também no acesso legitimo por parte das ATs a essas informacdes
com o objetivo de garantir a correta aplicacao da lei fiscal, devendo exercer esses poderes de
forma a respeitar o contetido essencial de tal direito. Em suma, os direitos substantivos sdo es-
senciais tanto no plano internacional como no doméstico, porque auxiliam os contribuintes na
medida em que procuram garantir um nivel eficaz de protecdo da sua esfera juridica, evitando

neste sentido que sejam injustamente penalizados ou lesados pelo sistema fiscal em causa.
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7.1.7. Direitos Processuais

O art. 7.° da Carta procura proteger o right to a fair trial em relagdo a todos os direitos inseridos
nesta, uma vez que d4 um remédio juridico as pessoas com obriga¢des fiscais, permitindo-lhes
acionar o controlo judicial preventivo relativamente a qualquer medida relacionada com a co-
branga e execucao das obrigagdes fiscais, incluindo as relacionadas com a aplicacao de sangoes,
a fim de verificar a sua coeréncia com a Carta.

Juliane Kokott e Pasquale Pistone propdem também uma alteracdo deste artigo relativo aos
procedural rights **8. Este artigo da Carta procura garantir um justo equilibrio entre por um lado,
a soberania fiscal inerente aos ECs e a sua prossecucao do interesse publico na arrecadacao de
receitas fiscais e, por outro, assegurar os direitos dos contribuintes a nivel internacional e o seu
controlo judicial. Como asseveram estes autores este standard internacional procura criar um
balance entre o direito dos Estados lancarem e cobrarem impostos, com a sua obrigagdo de res-
peitar os limites estabelecidos pela Carta para assegurar uma protecao eficaz dos direitos dos
contribuintes 2°. Aqui os core values deste artigo residem na garantia da protecdo do direito a um
fair trial. De facto, ndo pode haver um direito efetivo a um processo equitativo em matéria fiscal
se a equidade ndo for assegurada durante o decorrer de todos os procedimentos fiscais com as
ATs, uma vez que a Carta afirma que o right to a fair trial exige também o direito a um procedi-
mento fiscal equitativo. A Carta prevé a necessidade de se lancar mao de um remédio juridico
imediato e efetivo para a resolucao de conflitos negativos ligados aos direitos e garantias dos
contribuintes. Embora o objetivo final das vias de recurso seja assegurar uma tutela jurisdicional
efetiva, a Carta afirma que hd uma necessidade de impedir que as eventuais violagdes produzam
os seus efeitos como consequéncia automatica do exercicio dos poderes de tributacdo, tendo de
ser criadas medidas que tutelem os DGF dos contribuintes que sejam dotadas de uma eficacia
juridica preventiva ex ante, face a violagdo do contetido essencial dos direitos destes, uma vez
que, v.g., executar o pagamento de impostos em violagdo manifesta do preceituado na Carta e
depois reembolsa-los, incluindo haver lugar a reparagdo dos danos, ndo ¢ tao razoavel como im-
pedir que os danos ocorram 2%, Isto torna-se visivel nalguns dos direitos consagrados na Carta,
como, por ex., na prote¢do de dados do contribuinte, em que a prevencao da divulgagdao ou do
intercambio publico ndo autorizado de dados fiscais parece-nos ser a inica forma viavel de evitar
danos graves, e por vezes irreparaveis nos DGF dos contribuintes. Ja no que respeita as STF dos

procedimentos fiscais a auséncia de verdadeiros procedimentos judiciais de resolugdo de litigios

248 Ndo procedemos a transcrigdo do art. 7.° da CIDC da proposta dos autores sobre direitos processuais pelas razdes
referidas na nossa nota 240, sendo que o texto da proposta se encontra disponivel na ob. cit. na p. 515.
249 Op. cit. p. 515.
250 Exemplo que nos é dado por Juliane Kokott e Pasquale Pistone, ob. cit. p. 516.
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fiscais, maxime a inexisténcia de um TFI competente para julgar os litigios entre ECs cria, a nosso
ver, sérias ameacas ao right to a fair trial. Tudo isto significa que tem de ser dada legitimidade
juridica aos contribuintes em ordem a questionar e fazer cumprir os principios fundamentais ine-
rentes ao ED no ambito da cooperagdo administrativa em matéria de assisténcia mutua (maxime
TIF e cobranga de impostos) e de procedimentos de acordo mutuo. Logo, estes direitos irdo criar
obrigagodes correspondentes, ndo apenas de esfor¢o, mas também de resultado tanto para os ECs
envolvidos, como para os contribuintes lesados nos seus DGF ao possibilitar-se-lhes nesta medida
o exercicio do direito de execu¢ao com o envolvimento do poder judicial em sede de cooperagao

administrativa matua.

7.1.8. Direitos Sancionatorios

O art. 8.° abrange as sang¢des aplicaveis aos casos de infragdes fiscais e reflete, em tragos ge-
rais, os principios comuns aplicaveis as infracdes penais, tendo igualmente em conta a pratica
comum de aplicagdo de sangdes no ambito de certas violagdes fiscais. A protecao destes direitos
estd em conformidade com o direito a um recurso efetivo ao abrigo do art. 7.° da Carta.

Juliane Kokott ¢ Pasquale Pistone propdem uma altera¢do ao artigo quanto as sangdes previs-
tas na Carta, sendo que este normativo procura proteger os direitos especificos conexionados com
ofensas fiscais criminais em conformidade com os standards presentes nas constituigdes nacio-
nais, no direito internacional e nas convengdes internacionais 2°*. O preceituado neste artigo exige
assim o respeito pela legalidade prévia, pela retroatividade da lei mais favoravel ao infrator, pelo
direito ao siléncio, pela proporcionalidade da san¢do em relacdo a gravidade da infracdo e pela
proibicao da dupla incriminacdo (nemo tenetur). Em suma, no que respeita ao direito fiscal san-
cionatdrio a nivel internacional constatamos que ha uma distingdo pouco clara em relagdo a am-
bos os tipos de infragdes no que se refere aos conceitos de evasao fiscal ilegitima, por um lado e
de PFA e elisdo fiscal, por outro, no dmbito da luta levada a cabo pelo Plano BEPS.

*

Aqui chegados estamos agora em condigdes de apresentar as conclusdes do nosso estudo.

251 Nido procedemos a transcrigdo do art. 8.° da CIDC da proposta dos autores sobre direitos relativos a sangdes pelas
razdes referidas na nossa nota 240, sendo que o texto da proposta se encontra disponivel na ob. cit. a p. 517.
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6. CONCLUSOES

1.” Para que haja conformidade com o padrao internacional da TIF é preciso, por um
lado, que os direitos e garantias dos contribuintes sejam assegurados dentro das jurisdi-
coes domésticas de cada Estado, em consonincia com o principio da Transparéncia Fiscal
e com os fins de prevenc¢io da fraude e da evasao fiscais e, por outro, que tal se reflita na
qualidade das informacdes fiscais trocadas entre os diversos atores internacionais.

2. Para podermos aplicar no caso concreto o procedimento de TIF devem estar preen-
chidos os seguintes requisitos: i) existéncia de releviancia previsivel do pedido com a cor-
respondente proibicdo de fishing expeditions; ii) inexisténcia de limites a TIF; iii) respeito
pelas regras de confidencialidade entre ECs e contribuintes; iv) nio uso de informacoes
obtidas de forma ilicita.

3.” Para que o standard fiscal sobre TIF possa ser valido e aplicado universalmente pelos
ECs, torna-se necessario proceder a uma analise séria e cuidada do procedimento de peer
review, através de uma abordagem gradual para que se consiga manter uma Boa Gover-
nancga Fiscal a escala global.

4. Em matéria de habeas data, os contribuintes tém de ter um direito de acesso minimo
aos documentos relevantes em posse das ATs, a fim de lhes serem asseguradas as suas ga-
rantias de defesa.

5.2 O right to be heard tem de ser harmonizado com os standards minimos internacionais
validos, tendo tanto as autoridades requerentes, como as requeridas o dever de informar os
contribuintes da TIF, exceto quando haja fundadas razdes que impecam estes ultimos de
aceder a informacao.

6." O direito a protecio judicial, em termos de tutela jurisdicional efetiva, ¢ o unico capaz
de assegurar a eficacia dos direitos e garantias fundamentais dos contribuintes através da
operacionalidade do right of acess to a legal remedy, a0 mesmo tempo que procura garantir
o exercicio dos poderes de tributar dos ECs em conformidade com o Estado de Direito e
com os critérios de legalidade estrita.

7.2 O nemo tenetur tributdrio confere ao contribuinte o direito de nao se auto incriminar,
pressupondo que as autoridades procurem provar o seu caso sem recorrer a provas obtidas
através de métodos de coacio ou opressio, tendo este a obrigacio de cooperar com as ATs
nos procedimentos fiscais, quando o mesmo seja objeto de uma investigacao.

8.” Quanto a protecao de dados, os Estados e as ATs domésticas tém levado a efeito uma
mera remissio para o RGPD dos direitos e garantias dos contribuintes, sem que, as mais

das vezes, haja uma efetivacio pratica em termos de realizacio de tais direitos.
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9.” Quanto aos padrdoes minimos de protecio dos direitos dos contribuintes, tal como
existe um standard global para o exercicio da soberania fiscal por parte dos ECs, também
deveria haver um standard global minimo para a protecio em tempo 1util dos direitos e ga-
rantias dos contribuintes.

10." De lege ferenda é urgente criar um Tribunal Fiscal Internacional com competéncia
para julgar litigios fiscais transfronteiricos, que respeitem nfio s6 aos Estados mas também
que sejam expressao do direito econémico internacional, que exige uma protecao eficaz dos
direitos e garantias dos contribuintes, e se possa caucionar uma maior celeridade de solu-
¢coes das situacoes juridicas plurilocalizadas, cooperando o mesmo Tribunal na tarefa de
evitar uma elevada “sobrecarga” dos tribunais europeus e domésticos.

11.* A TIF é a ferramenta essencial para salvaguardar as liberdades europeias, combater
a evasao, a fraude fiscal e 0 branqueamento de capitais e garantir que os contribuintes pos-
sam exercer plenamente os seus direitos no mercado inico europeu, em consonancia com
os principios da justica e da transparéncia fiscal, sem que para tal sejam prejudicados e
beliscados quaisquer direitos fundamentais destes.

12.* A TIF é um mecanismo concebido, modelado e estruturado, destinado a servir os
interesses tanto dos ECs como das ATs domésticas, o0 qual deve operar como um instrumento
de garantia de eficacia da lei tributaria interna. Existem limites intransponiveis a TIF que
os ECs e as ATs nao podem nunca ultrapassar, sob pena de serem violados os direitos e
garantias fundamentais dos contribuintes que tém o seu nicleo essencial nos principios en-
formadores do Estado de Direito e na Constituicio Fiscal. Hodiernamente sao exigidas no-
vas formas de regulaciio que tém por base instrumentos internacionais para que a TIF possa
operar nas suas diversas modalidades, sendo necessaria a ado¢io de uma nova postura por
parte da AT traduzida numa modifica¢io cultural ancorada numa maior transparéncia fis-
cal internacional e doméstica sobre as rela¢oes existentes entre os ECs, as ATs e os contri-
buintes.

13.7 A TIF e os seus respetivos instrumentos internacionais devem ser vistos como um
mecanismo positivo para a promoc¢io de uma maior cooperacio internacional porque ga-
rantem nio s6 uma transparéncia na partilha de informacées entre os ECs, como contri-
buem para uma maior compliance das obrigac¢oes tributarias. O problema principal da TIF
entre os varios Estados consiste em harmonizar um equilibrio conjunto entre, por um lado,
fornecer e obter informacées que auxiliem na aplicacido da legislacao fiscal e, por outro,

respeitar a legalidade e os direitos e garantias fundamentais dos contribuintes num Estado
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de Direito. A eficacia da TIF pode ser abrandada pelos conflitos existentes entre esta forma
de cooperacdo internacional e os direitos e garantias assegurados pela Constituicdo Fiscal.

14.* A relevancia previsivel é o meio indispensavel a operacionalidade da TIF entre os
ECs, a nivel da legislacao tributaria internacional, a qual assenta nos seguintes requisitos:
i) previsibilidade lato sensu da informacao objeto de troca; e ii) esclarecimento por parte
dos EMs que nio podem ser solicitadas informacdes que nio sejam pertinentes para os as-
suntos fiscais de um determinado contribuinte, ndo podendo ser realizadas fishing expediti-
ons. A falta dos requisitos previstos da foreseeable relevance, tem como consequéncia a nao
transmissao da informacio, e, caso esta venha a ser transmitida a mesma sera ilegal, uma
vez que viola os direitos e garantias fundamentais dos contribuintes, cabendo a AT o 6nus
de prova de que a informacao pedida nao carece de toda a relevancia previsivel para a in-
vestigacao fiscal.

15.° A tese argumentativa baseada numa influéncia conjunta é a correta para resolver a
querela doutrinaria da interpretacio juridica do art. 5-A da DAC?7 face a Estados Terceiros,
uma vez que parte de uma abordagem do pluralismo juridico, existindo uma influéncia
reciproca entre o Direito Internacional e o Europeu, devendo o sentido dado ao art. 26.° do
MCOCDE ser o mesmo do art. 5-A da DAC7, e ambos os preceitos ser interpretados de
forma complementar, podendo um qualquer Estado Terceiro ser abrangido por uma dispo-
sicdo semelhante ao referido art. 26.° ou por qualquer disposi¢ao que vise a TIF num tratado
fiscal.

16.2 Na defesa dos direitos e garantias fundamentais dos contribuintes assumimos a po-
sicdo holistica, tendo presente que ao contribuinte cabe o dever fundamental de pagar im-
postos e ao Estado respeitar o principio da legalidade e a prossecucédo do interesse publico
na arrecadacao de tributos.

17.2 Em sede de TIF a procedimentalizacdo da atividade administrativa torna-se impres-
cindivel para i) legitimar a atividade administrativa; ii) garantir os direitos e garantias fun-
damentais dos contribuintes e iii) facilitar o controlo da administragdo publica. O aumento
do poder de fiscalizacé@o deve refletir-se também no incremento da observancia dos direitos
dos fiscalizados. E necessario que haja por parte das ATs um certo cuidado no controlo e
no manuseio das informacdes dos contribuintes para que as informacdes transmitidas ndo
violem o principio da confidencialidade e sejam disponibilizadas apenas aos atores compe-
tentes para que se possam assegurar eficazmente as garantias fundamentais dos contribu-
intes.

18.2 A TIF embora seja um instrumento de defesa dos ECs também pode ser uma ferra-

menta positiva para os contribuintes, uma vez que através da cooperacao internacional em
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matéria tributaria é possivel alcancar uma justa e adequada aplicagdo da legislagdo domés-
tica e dos acordos internacionais, possibilitando-se, por esta forma, (em estrita obediéncia
ao principio da legalidade) um ambiente de negdcios juridicos justos, viabilizando a capaci-
dade do contribuinte operar no exterior e esbatendo o poder atrativo dos paraisos fiscais,
permitindo-se deste modo uma maior funcionalidade e seguranca juridica a nivel global.

19.2 De lege ferenda afigura-se-nos necessario mudar a forma como as ATs domeésticas e
os contribuintes se inter-relacionam, sendo fundamental adaptar e ponderar os modelos
fiscais internacionalmente propostos, para que se possam promover relagdes dialdgicas e de
consenso entre as ATs e os contribuintes.

20.2 Apesar da existéncia de varias tentativas de otimizacgao dos direitos e garantias fun-
damentais dos contribuintes ja levadas a cabo pelas diversas instituicGes europeias e no
plano internacional, parece-nos que os contribuintes ainda hoje continuam a ser vistos ndo
como verdadeiros Sujeitos de direitos fundamentais, mas como “meros objetos” do exerci-
cio da soberania fiscal dos ECs e do procedimento de TIF. A legislacdo europeia e interna-
cional ndo contém disposicdes especificas que regulem as relacdes entre contribuintes e ATs
em sede de TIF, sendo regida para o efeito através de procedimentos de direito fiscal do-
meéstico, havendo neste campo um ambito limitado de disposi¢6es que consideram e assegu-
ram a posicao juridica do contribuinte nos procedimentos de TIF entre as ATs, estando
nesta fase os ECs mais interessados em obter as informacdes necessarias para a realizacao
da TIF, em tempo util, do que em garantir os participation rights do contribuinte.

21.2 0 patrimonio jurisprudencial do TJUE e do TEDH desempenha um papel fundamen-
tal na protecéo dos direitos e garantias dos contribuintes em sede de TIF.

22.2 A protecdo juridica dos contribuintes a nivel internacional s6 podera ser adequada-
mente garantistica e eficaz se a estes for reconhecido o direito de impugnar diretamente o
pedido de TIF perante os tribunais nacionais, sob pena de assim ndo acontecendo, 0s mes-
mos, por via de regra, ndo terem a possibilidade de atempadamente, o pér em crise, em
ordem a evitar a eventual ocorréncia de danos irreparaveis.

23.2 A mera remissdo para as leis domésticas dos ECs relativa a regulamentacéo dos
direitos processuais concedidos ao contribuinte ndo é uma condicéao suficiente para se al-
cancar um justo equilibrio existente entre os interesses dos ECs que solicitam a assisténcia
e 0s interesses dos contribuintes em matéria de cooperacéo internacional. O contribuinte
podera apenas beneficiar de uma protecdo parcial no processo de TIF, podendo tal desen-
cadear conflitos entre os varios niveis de protecdo deste e os Vvarios sistemas juridicos exis-

tentes e o seu direito interno.
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24.2 No campo doutrindrio tém vindo a ser recomendadas varias propostas de resolugédo
do problema da falta de protecéo dos taxpayers rights, das quais se destacam: i) fortaleci-
mento dos limites legais e dos standards internacionais atraves da assisténcia mutua entre
Governos e Organizacdes internacionais, as quais procuram aperfeicoar os limites legais e
0s padrdes internacionais ligados aos direitos dos contribuintes; ii) medidas fortes de pro-
tecdo de dados e aumento dos niveis de ciberseguranca através da protecdo das informacoes
pessoais e financeiras dos contribuintes durante o processo de TIF; iii) acesso a recursos
judiciais e a mecanismos justos de resolucéo de litigios necessarios para a protecao e efeti-
vacao de direitos fundamentais dos contribuintes, envolvendo a oportunidade de exercerem
o0 contraditorio através dos tribunais tributarios; iv) aumento do nivel de educacéo e de
consciencializacdo através da capacitacdo do contribuinte para uma participacdo ativa no
processo tributario com foco para programas de educacao levados a cabo por Governos e
ATs no desenvolvimento de iniciativas que eduquem os contribuintes sobre os seus direitos,
obrigac0es e protecdes juridicas disponiveis; v) participacéo e cooperacdo entre ATs como
forma de proteger os direitos e garantias dos contribuintes a nivel internacional através do
incentivo governamental da partilha de informac6es e do estabelecimento de melhores pra-
ticas entre as ATs, em vista a facilitar o dialogo e garantir que os direitos dos contribuintes
sejam respeitados durante todo o processo da TIF; vi) criagdo no plano internacional de um
Tribunal Fiscal Mundial com o objetivo de se estabelecer no plano global um maior nivel
de interacdo entre tribunais a nivel internacional; vii) criacdo de uma Organizacdo Fiscal
Internacional que possua algum tipo de poderes na recolha de impostos e que garanta a
protecdo pratica dos direitos dos contribuintes e ao mesmo tempo funcione como um
“corpo” autonomo da OCDE e da ONU ou como pertencente a uma destas instituicoes in-
ternacionais e que tutele eficazmente os direitos e garantias fundamentais dos contribuintes.

25.2 Apesar dos varios ambitos de protecdo existentes, ainda ndo ha a nivel internacional
uma organizacgdo que possa emitir uma autoridade obrigatdria aos seus membros no seio
da protecéo dos direitos e garantias dos contribuintes, constituindo para o efeito soft law.

26.2 Quanto aos meios alternativos de protecdo dos direitos e garantias dos contribuintes
0 mecanismo do Ombudsman assume uma importéncia fundamental na resolucgéo de litigios
sem a necessidade de se recorrer aos tribunais, destinando-se este a proteger os direitos
consagrados na lei ou na Carta Internacional dos Direitos dos Contribuintes.

27.2 E essencial para a vida dos cidados a criagdo de medidas alternativas de resolucéo
do problema da falta de protecdo atempada e de eficacia dos direitos e garantias dos con-
tribuintes, por intermedio de um Tax Ombdusman, face ao atraso da justica fiscal domeéstica

dos Estados, maxime em Portugal.
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28.2 Nalguns paises, certos Ombudspersons especializados em matéria tributaria tém tido
um impacto satisfatdrio na luta pela defesa dos direitos e das garantias dos contribuintes,
dos quais se destacam o U.S. National Taxpayers” Advocate, a Procuraduria de la Defensa
del Contribuyente, o Australian Government Inspector General of Taxes e o Consejo para la
Defensa del Contribuyente.

29.2 As caracteristicas comuns do Tax Ombudsman séo as seguintes: i) combate a uma
ameaca imediata de uma acdo adversa; ii) gratuitidade ou ndo onerosidade do servico (ine-
xisténcia de custas processuais); iii) é utilizado como forma de evitar um prejuizo irrepara-
vel ou um impacto negativo a longo prazo para o contribuinte, maxime uma leséo por tempo
indeterminado dos seus direitos e garantias fundamentais; iv) opera a subsidiariedade na
medida em que 0s mecanismos juridicos ao dispor do contribuinte para resolver o litigio
em causa se revelem insuficientes e tenham sido esgotados.

30.2 As alternativas ndo judiciais apresentam-se como uma via menos dispendiosa e mais
expedita para levantar e resolver questdes relacionadas com 0s processos tributarios,
abrangendo tais mecanismos alternativos o tratamento de queixas trazidas pelo contribu-
inte em relacdo a aspetos procedimentais que possam pdr em causa 0s seus DGF inseridos
na Taxpayer's Charter ou na legislacdo doméstica.

31.2 Para garantir a higidez da TIF e a transparéncia fiscal, a OCDE avisou 0s paises
constantes do Férum Global de que é necessario que se cumpram trés elementos essenciais:
i) que o Estado tenha em sua posse dados fidedignos e atualizados sobre 0s seus cidadaos,
ou seja, é preciso que haja disponibilidade de informacéo através de uma base de dados
confiavel; ii) assegurar o efetivo acesso as informacoes detidas por um determinado EC
através da existéncia de uma infraestrutura concreta, responsavel por gerir e aceder as in-
formacGes recolhidas; e iii) fomentar a aplicacdo de meios coercivos, quando imprescindi-
veis por parte de um EC para que se possam obter outras informacdes necessarias para se
levar a cabo uma fiscalizagdo concreta de um determinado contribuinte.

32.2 O contribuinte podera reagir a troca ilegal de informac6es transmitidas, através de
algum dos seguintes meios: i) consulta de um profissional na area fiscal que podera fornecer
orientagdes no melhor decurso da lide; ii) instauragéo de um processo de reviséo dos direi-
tos e acordos relevantes a nivel internacional em ordem a determinar se ocorreram viola-
¢cdes concretas a direitos e garantias fundamentais dos contribuintes; iii) preservacao de
documentos que demonstrem a ilegalidade da informacéo trocada do contribuinte em causa
e que indiciem erro manifesto praticado por um EC ou AT; iv) desafio do procedimento de

TIF, formalizavel atraves da interposicdo de recursos administrativos ou de processos
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judiciais que comprovem a ocorréncia da ilegalidade da informacé&o transmitida; v) invo-
cacdo de protecOes juridicas ao seu dispor, lancando mao do MCIDC, da CDFUE e da
CEDH atraveés da invocacdo de disposi¢cdes que demonstrem a ilegalidade dos atos pratica-
dos. vi) recurso a um Tax Ombudsman, depois de esgotados os meios fiscais domésticos.

33.2 Quando os ECs ultrapassam os limites legais relativos a TIF os contribuintes sé po-
deréo fazer uso dos mecanismos legais vigentes, comunicando em primeiro lugar a situagao
a AT domestica, através dos meios legais do pais em causa, para que a mesma possa obser-
var se no caso concreto houve um excesso praticado pelos Estados que leve a concluir pela
ilegalidade do pedido da TIF, e, consequentemente, tal venha a colidir de forma negativa
com os direitos e garantias dos contribuintes pondo-os em crise, podendo estes recorrer ao
TJUE, mas estdo impedidos de acionar judicialmente o Estado violador por falta de legiti-
midade material.

34.2No ambito da TIF, ndo nos parece que exista uma completa diminuicao das garantias
fundamentais dos contribuintes, visto que todo o normativo construido pela UE, e sobre-
tudo o patrimoénio jurisprudencial do TJUE ao longo dos anos, vem demonstrar esse facto,
sobretudo na area da concorréncia econdmica e da fiscalidade prejudicial, tendo a eficacia
atil de ser aferida em funcéo dos casos concretos. Ja a nivel global ndo podemos afirmar de
forma clara que existe uma eficécia atil, dado que h&d uma pluralidade de ordenamentos
juridicos tributarios domésticos com regras tributarias especificas, os quais pretendem nal-
guns casos conceder ou retirar direitos.

35.2 Face ao exercicio do jus imperium do Estado, em termos funcionais e gerais, em ma-
téria de TIF o contribuinte ndo tem, na sua verdadeira esséncia, nenhum direito de proibir
esses pedidos, porque ndo possui em regra, forma valida ancorada no principio legalidade,
de se defender ou de bloquear sponte sua os pedidos de TIF praticados tanto por EMs como
por ECs. Assim, afigura-se-nos preferivel haver uma TIF inter Estados e ATs do que 0s
mesmos ndo terem esse valor juridico normativo do seu lado.

36.2 Os intervention rights ao dispor do contribuinte devem ser alargados neste campo,
uma vez que ¢ através deles que se manifesta a capacidade de verificar a legitimidade do
pedido de TIF e se questiona a veracidade das informaces trocadas, sendo que os ECs ao
fornecerem este direito aos contribuintes permitem, de certa forma, que estes possam blo-
guear ou emperrar a transmissao da informacéo pedida por outro EC, devendo o sujeito
passivo valer-se deste direito tdo-somente nos casos de existéncia de defeitos formais ou
substantivos encontrados pela autoridade competente ou de ilegalidade das informac6es
trocadas sobre a sua situacgdo juridica concreta. Tais intervention rights devem ser reconhe-

cidos apenas quando também sejam simultaneamente notification e consultation rights, em
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ordem a permitir-se que os contribuintes saibam exatamente que informacdes estéo envol-
vidas e que 0s mesmos, se assim o entenderem, perante as autoridades competentes, possam
antes de as mesmas serem transmitidas (se existir motivo adequado para tal), pér em crise,
a legalidade do pedido e a veracidade das informacdes.

37.2 A protecdo juridica dos contribuintes s6 podera ser eficaz, se estes forem informados
previamente do pedido, antes que a informacao seja transmitida a outro EC. Caso contra-
rio, regra geral e em termos funcionais, estes ndo terdo a possibilidade de impugnar, com
todas as garantias de defesa, a deciséo relativa a um processo de TIF. Contudo, os notifica-
tion rights ndo poderao causar atrasos na TIF nem a tornar ineficaz.

38.2 Quanto aos métodos internacionais para a otimizacao de direitos existem dumas for-
mas de tutelar a nivel global os direitos e garantias fundamentais dos contribuintes: i) Soft
Law Approach baseada no costume juridico internacional e na propria natureza do direito
fiscal internacional e produzindo um efeito juridico ndo vinculativo para os ECs; ii) Hard
Law Approach baseada na celebragéo de Tratados e Convencgdes Internacionais com efeitos
vinculativos para os ECs.

39.2 Neste campo, a corrente da Soft Law parece-nos ser a mais correta, uma vez que nao
sO orienta os ECs na interpretacao de qualquer lei doméstica ou internacional com efeitos
vinculativos, como também proporciona um baixo custo tanto para os ECs como para os
contribuintes, evitando assim a celebracdo de tratados vinculativos dispendiosos, sendo
para o efeito necessario que ndo se perca de vista o standard internacional vinculativo, o
qual deve ser harmonizado com a Model Taxpayers Charter e devidamente apoiado por ou-
tros instrumentos juridicos domésticos que auxiliem os ECs a interpretar e aplicar cabal-
mente as normas juridicas internacionais.

40.2 De jure constituendo é necessario criar-se no plano internacional uma “clausula de
salvaguarda” destinada a assegurar um standard minimo de protecao dos direitos e garan-
tias dos contribuintes que tenha respaldo numa viséo global da Carta dos Direitos dos Con-
tribuintes, em vista a obtencéo de um remédio juridico imediato e eficaz para a resolucéo de
conflitos negativos ligados aos taxpayers rights. Hodiernamente, os ECs ja ndo sdo mais de-
tentores de poder absoluto sobre os seus cidadados, devendo os Estados a par do exercicio
dos seus poderes de tributar, estar adstritos a obrigacéo de respeitar o Estado de Direito
Democratico em conformidade com os standards internacionalmente aceites, devendo ori-
entar-se e ponderar as situagdes juridicas plurilocalizadas através dos limites estabelecidos

pela Carta, para que, em obediéncia ao principio da legalidade, em matéria de direitos e
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garantias fundamentais dos contribuintes se Ihes possa assegurar uma protecéo justa, ade-

quada, eficaz e em tempo util, de forma a evitar a ocorréncias de danos irreparaveis.
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