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RESUMO

A presente dissertacdo de mestrado trata de dois subtemas intrinsecamente ligados
entre si: a troca de informacGes entre Estados e a derrogacao do sigilo bancério para

efeitos tributarios.

Nos primeiros dois capitulos, analisaremos os desenvolvimentos ocorridos ao
nivel da OCDE e da UE, em sede da troca de informacGes entre Estados. A aprovacao da
Norma Comum de Comunicacdo e o inicio das trocas automaticas de informacdes
financeiras tiveram como consequéncia a reducao do papel da troca a pedido. No entanto,
a troca de informacges a pedido entre Estados continua a ter relevancia, por exemplo, a
fim de solicitar informacbes complementares relativamente a um determinado
contribuinte, cujas informag6es ndo foram possiveis de obter atraves da troca automatica

de informagdes financeiras.

Ao nivel da eficacia da troca de informag6es a pedido e da troca automatica,
segundo dados publicados pela OCDE, estamos a caminhar no sentido da transparéncia
fiscal. Porém, escandalos como os Documentos do Panama, divulgado ao publico em
2016, demonstraram que importa melhorar os critérios das avaliagdes da implementacao
dos padrdes internacionais por todas as jurisdicbes do mundo. Relativamente aos direitos
que assistem aos contribuintes para reagir contra as trocas de informacbes a pedido,
notaremos que a Diretiva 77/799, atualmente revogada, ndo conferia direitos aos

contribuintes nem a atual Diretiva 2011/16 confere.

No terceiro capitulo, veremos 0s principais casos em que a AT pode obter a
derrogacdo do sigilo bancario. Adiantamos desde ja que o TC considera que o direito ao
sigilo bancéario ndo é um direito absoluto, permitindo, por isso, restrices em confronto

com outros direitos fundamentais.

Por fim, no quarto capitulo, analisaremos os meios de reacao adequados ao dispor
do contribuinte, para fazer face a decisdes ilegais da AT de derrogacao do sigilo bancario,
bem como, alguns acérdaos sobre esta tematica. Quanto a este ponto, adiantamos que a

nossa opinido é diferente da defendida pelos tribunais.



Palavras-chave: Troca de informagdes a pedido; troca automatica de informacGes;

derrogacéo do sigilo bancério; contribuintes; meios de reagéo.



ABSTRACT

This master’s thesis deals with two sub-themes closely related to each other: the
exchange of information between States and the derogation of bank secrecy, for tax

purposes.

In the first two chapters, we will analyze the developments that took place on
OECD e EU level, in the context of the exchange of information between States. The
approval of the Common Reporting Standard and the beginning of automatic exchanges
of financial informations resulted in the reduction of the role of exchange on request.
However, the exchange of information on request between States remains relevant, for
exemple, in order to request additional information regarding a particular taxpayer, whose
information was not possible to get through the automatic exchange of financial

information.

In terms of effectiveness of the exchange of information on request and of
automatic exchange, according to data published by OECD, we are moving towards tax
transparency. However, scandals like the Panama Papers, disclosed to the public in 2016,
have shown that it is important to improve the criteria for assessing the implementation
of international standards by all jurisdictions in the world. Regarding the rights that
taxpayers have to react against the exchange of information on request, we will note that
Directive 77/799, currently repealed, did not confer rights on individuals nor does the

current Directive 2011/16 confers.

In the third chapter, we will look at the main cases in which AT can get the
derrogation of bank secrecy. We will say in advance that the TC considers that the right
of bank secrecy is not a absolute right, therefore allowing restrictions against other

fundamental rights.

Finally, in the fourth chapter, we will analyze the appropriate means of reaction
available to the taxpayer, in order to deal with illegal decisions of AT to derogate the bank
secrecy, as well as some judgments on this topic. On this point, we will advance that our

opinion is different from the interpretation made by the courts.



Keywords: Exchange of information on request; automatic exchange of information;

derogation of bank secrecy; taxpayers; means of reaction.
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INTRODUCAO

O tema da presente dissertacdo de mestrado abrange dois subtemas que estéo
intrinsecamente ligados entre si, isto é, a troca de informacdes entre Estados para efeitos
tributarios e o impacto dessa troca no ambito do sigilo bancério, na 6tica da protecéo dos

contribuintes.

Com o presente trabalho académico, pretendemos dar o nosso contributo
respondendo as seguintes quatro questBes juridicas principais: Qual a eficacia da
implementacdo da troca de informagdes entre Estados, nas modalidades automatica e a
pedido? A troca automatica de informacdes financeiras entre Estados veio substituir o
papel da troca de informacdes a pedido? O TJUE tem protegido os contribuintes, no que
concerne a troca de informacdes a pedido entre Estados-Membros da UE? Os tribunais
portugueses tém protegido os contribuintes, face a decisdes da AT ilegais de derrogacédo

do sigilo bancério, para efeitos tributarios?

A fim de dar resposta as questdes juridicas acima identificadas, dividimos a

presente dissertacdo de mestrado em quatro capitulos.

O primeiro capitulo prende-se com a analise dos principais mecanismos de troca
de informacdes entre Estados, para efeitos tributarios, criados ou promovidos somente
pela OCDE ou, por esta organizacdo internacional em conjunto com o Conselho da

Europa.

A OCDE tem desenvolvido modelos de instrumentos juridicos nesta tematica para
serem utilizados pelos Estados. Falamos do artigo 26.° do Modelo de Convencéo Fiscal
sobre o Rendimento e o Patriménio da OCDE e do Modelo de Acordo sobre Troca de
Informacdes em Matéria Fiscal. Como veremos, embora a finalidade do artigo 26.° do
referido Modelo de Convencédo e do Modelo de Acordo seja a mesma, estes apresentam
tracos distintos. Uma dessas diferencas consiste no facto de o Modelo de Convencéo ter
sido pensado e estruturado para ter somente efeitos bilaterais, ao passo que o Modelo de
Acordo foi estruturado em duas versdes, isto €, uma versdo de forma a poderem ser
celebrados futuros acordos internacionais somente entre duas jurisdicdes contratantes,

produzindo efeitos bilaterais, e uma outra versao de modo a poderem ser celebrados
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futuros acordos internacionais entre trés ou mais jurisdicdes contratantes, produzindo,

neste ultimo caso, efeitos multilaterais.

Sucede que ainda antes da apresentacdo do Modelo de Acordo, a OCDE, em
conjunto com o Conselho da Europa, desenvolveu e apresentou um instrumento juridico
que produz efeitos multilaterais. Referimo-nos a Convencdo Multilateral sobre

Assisténcia MUtua Administrativa em Matéria Fiscal.

Iremos prestar a devida atencdo ao salto que se deu em matéria de troca de
informacdes entre Estados para efeitos tributarios, considerando que passamos de um
anterior paradigma de troca de informacdes a pedido entre Estados para um atual cenario
de efetiva troca automatica de informacdes financeiras e de derrogac&o do sigilo bancério.
Ora, este atual cenario limita significativamente os direitos e as garantias dos
contribuintes. Também dedicaremos breves notas ao impacto do Plano BEPS, no contexto
da troca automatica de informagdes entre Estados. Ainda neste capitulo, iremos ver
aspetos relacionados com a eficicia da implementacgéo da troca de informacdes a pedido
e da troca automatica de informacOes financeiras, assim como, relativamente a esta

Gltima, os resultados atingidos.

O segundo capitulo diz respeito aos passos dados pela UE nesta tematica. Neste
contexto, analisaremos a Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro, assim
como, ulteriores desenvolvimentos da troca automatica de informacdes, trazidos por
diretivas da UE posteriores, que alteraram a diretiva de 2011. Na segunda parte do
segundo capitulo, abordaremos a tutela juridica dos contribuintes em matéria de troca de
informacGes a pedido, mais concretamente, 0s seguintes casos que apareceram no TJUE:
Sabou e Berlioz. Em ambos 0s casos, estd em causa 0 reenvio prejudicial® por parte de
um orgdo jurisdicional de um determinado Estado-Membro da UE, nos termos do
disposto no artigo 267.° do TFUE.

Tendo em mente o que dissemos, com o primeiro e o segundo capitulos da nossa
dissertacdo de mestrado pretendemos obter uma visdo comparada do fendmeno da troca
de informac0es entre Estados para efeitos tributarios, quer seja ao nivel da OCDE, quer

seja ao nivel da UE. Atualmente, o padrdo internacional dominante a fim de obter um

! Sobre o reenvio prejudicial, vide: (TJUE, 2016).
13



quadro de transparéncia fiscal e, consequentemente, de concorréncia fiscal leal é, sem
davida, a troca automatica de informagdes. Contudo, pretendemos demonstrar com este
trabalho académico que o papel da troca de informagdes a pedido ndo deve ser
menosprezado, ainda que se reconheca que os recentes desenvolvimentos da troca

automatica de informagdes diminuiram a importancia da troca de informacdes a pedido.

Relativamente ao terceiro capitulo da nossa dissertacdo, 0 mesmo consistira na
analise das principais situacdes de derrogacdo do sigilo bancéario pela AT, em Portugal
bem como, dos padrdes internacionais integrados na legislagéo portuguesa, relativamente
a esta temética. O sigilo bancério era uma anterior garantia dada quase como certa por
todos os contribuintes portugueses que fossem titulares de contas em instituicOes
financeiras localizadas em Portugal. De igual modo, o sigilo bancario constituia uma
pratica inicialmente consuetudinaria e, posteriormente, também, um dever juridico
imposto as instituicdes financeiras. Dizemos quase como certa, uma vez que, em
determinadas situac6es, o Tribunal podia levantar o sigilo bancario, nomeadamente para
efeitos penais, quando se verificassem indicios concretos da pratica de crime tributario.
A AT também podia recorrer ao Tribunal, com o intuito de levantar o sigilo bancario
relativamente as contas de que fosse titular o contribuinte visado alvo de inspecao
tributaria. Veremos que, em 2000, foi introduzida uma lei na LGT que permitiu a
derrogacdo do sigilo bancario pela AT, sem necessidade de recorrer a via judicial,

verificados determinados pressupostos.

A questdo da derrogacdo do sigilo bancéario reveste grande importancia para as
instituicoes financeiras, em primeira linha, que passam a ter mais excecdes ao dever de
sigilo bancério e a ter que reportar automaticamente determinadas informacdes, na
sequéncia do surgimento e implementacdo do Common Reporting Standard e do Country-
by-Country Reporting. O maior exemplo deste aumento dos deveres de comunicacdo que
impendem sobre as instituicGes financeiras €, sem duvida, a troca automatica de
informacGes sobre contas financeiras decorrente da aplicacdo do CRS e da Diretiva
2014/107/UE do Conselho, de 9 de dezembro (que alterou a Diretiva 2011/16/UE do
Conselho, de 15 de fevereiro, introduzindo o CRS na UE). Como veremos, 0S
contribuintes que sejam titulares de contas financeiras localizadas numa jurisdicédo
diversa do seu Estado de residéncia e, desde que essas contas sejam sujeitas a
comunicagdo, passam a ver 0s seus dados pessoais e financeiros expostos a este

14



mecanismo de troca automética de informac6es financeiras, mediante comunicacdes das

Administracdes Tributérias entre si.

No nosso quarto e Ultimo capitulo do presente trabalho académico, iremos
debrugarmo-nos sobre os meios de reagdo ao dispor do contribuinte no ordenamento
juridico portugués. Nesta temética deve estar assegurado o acesso ao Direito e aos
Tribunais, de modo a fazer face a eventuais abusos que possam ser praticados por parte
da AT na verificacdo dos pressupostos para a derrogacéo do sigilo bancério ou, ainda que
se verifiquem os pressupostos, haja lugar a desrespeito dos direitos e garantias dos
contribuintes. Iremos analisar jurisprudéncia portuguesa relativamente a casos de
derrogacdo do sigilo bancério pela AT para efeitos tributarios, com o intuito de perceber

qual tem sido a protecdo dada ao contribuinte pelos Tribunais portugueses.

Como se percebe pela exposicdo, a presente dissertacdo de mestrado tem como
principal objetivo analisar a troca de informagdes entre Estados e a derrogacédo do sigilo

bancario, na perspetiva dos direitos e garantias dos contribuintes.
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CAPITULO |

TROCA DE INFORMACOES ENTRE ESTADOS NO AMBITO DA OCDE

SECCAQ |

INSTRUMENTOS JURIDICOS

Em primeira linha, importa tecer breves consideragdes historicas sobre a
Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico, doravante
denominada por OCDE. Esta organizacdo internacional teve as suas raizes na anterior

rganizacao Europei racdo Econdomica, de ora em diante designada por
OECE. A organizacdo internacional que deu origem a OCDE foi precisamente a OECE,
que foi criada em 16 de abril de 1948, tendo sido Portugal um dos seus Estados-Membros
fundadores?. A OECE tinha como principal objetivo a promogdo da cooperagio
econdmica entre os seus Estados-Membros apds o desfecho da Il Guerra Mundial®. E de
salientar a este respeito que a entdo Alemanha Ocidental (a antiga RFA) correspondeu a
uma zona que foi ocupada pelos Aliados da Il Guerra Mundial, sendo, por este motivo,
que a Alemanha Ocidental foi um dos Estados-Membros que aderiu @ OECE, mesmo

antes da reunificacdo alema.

No dia 14 de dezembro de 1960, vinte paises assinaram a Convencao que criou a
OCDE, incluindo Portugal, os EUA e o Canada, substituindo a anterior denominada
OECE. Posteriormente a essa data, dezassete paises aderiram a OCDE®. Esta organizagdo
internacional visa, essencialmente, contribuir para a resolucdo de problemas econémicos,
sociais, educacionais, financeiros e ambientais globais, assim como, incentivar o
desenvolvimento de todos os paises do mundo. E visivel que os objetivos da OCDE tém
aumentado ao longo do tempo, ndo se cingindo atualmente a resolver problemas

econdmicos e estritamente europeus dos seus Estados-Membros.

2 Sobre a histéria da OECE, vide: (DGAE, 2020).
® A proposito da transformagdo da OECE na OCDE: vide: (Machado, 2015, p. 10).
*Vide: (OECD, 2020a).
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Os acordos internacionais celebrados pelos Estados, ao abrigo dos instrumentos
juridicos produzidos pela OCDE, ndo produzem o efeito do primado nem permitem a
invocagdo por parte dos particulares do efeito direto vertical, ao contrario do que sucede
com o direito originario e derivado produzido pela Unido Europeia. A este proposito,
iremos ter em consideracdo o que dispde a Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, de 1969 e a Constituicdo da Republica Portuguesa, doravante designada por
CRP.

Tendo em atengdo o que a Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de
1969 diz a este respeito, constatamos que a expressdo “tratados” engloba quer 0s acordos
internacionais bilaterais, quer os acordos internacionais multilaterais, desde que, em
ambos os casos, sejam celebrados entre Estados, conforme estabelece a alineaa) do n.°1
do artigo 2.° da referida Convencdo. Daqui podemos retirar que qualquer acordo
internacional celebrado entre Estados posterior a entrada em vigor da mencionada
Convencéo deve respeitar 0s principios e regras ai contidos. Por outro lado, de acordo
com os artigos 26.° e 27.° da Convencao de Viena, os Estados, ao celebrarem acordos
internacionais, devem zelar pelo seu cumprimento, ndo podendo invocar o seu Direito
interno para justificar qualquer incumprimento dos referidos acordos internacionais. Na
verdade, os Estados podem, em regra, formular reservas quando verifiqguem qualquer
discrepancia de alguma disposicdo do Tratado com o seu Direito interno, a menos que
sejam proibidas ou limitadas pelo proprio Tratado, ou contrérias a finalidade e ao objeto

do préprio Tratado, conforme o disposto no artigo 19.° da Convencéo de Viena.

Da conjugacdo destas disposicdes juridicas pode se retirar a seguinte ilacdo: o
Direito resultante de acordos internacionais quando assinado, aprovado e ratificado pelos
Estados prevalece sobre o Direito ordinario dos Estados, enquanto os referidos acordos
internacionais estiverem em vigor®. Esta afirmacéo que acabamos de fazer implica que
qualquer alteracdo legislativa posterior ao inicio da vigéncia destes acordos internacionais
que seja contraria ao objeto e ao fim destes Tratados ird sempre carecer de validade

juridica, ndo sendo, consequentemente possivel a sua aplicacdo. A Convencdo de Viena

®> No mesmo sentido, vide: (Miranda, 2016, pp. 182-184).
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sobre o Direito dos Tratados de 1969 entrou em vigor no ordenamento juridico portugués,
no dia 7 de margo de 2004°.

No que concerne ao ordenamento juridico portugués, a prevaléncia dos acordos
internacionais sobre o Direito ordinario resulta do n.° 2 do artigo 8.° da CRP. Salientamos
que os instrumentos juridicos criados pela OCDE, a titulo de recomendacGes, (0
denominado soft law) tém especial importancia para Portugal, uma vez que 0 nosso pais

é Estado-Membro daquela organizagdo internacional.

Feitas estas consideracdes historicas sobre a origem da OCDE e sobre o valor
juridico dos acordos internacionais celebrados pelos Estados, cumpre-nos fazer mencao
aos principais instrumentos juridicos em vigor criados pela OCDE, em termos de troca

de informagdes entre Estados, para efeitos tributarios.

Os instrumentos juridicos criados pela OCDE sobre esta tematica que iremos
tratar sdo os seguintes: Modelo de Convencao Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio
da OCDE (mais concretamente, o artigo 26.° do referido Modelo), Convencdo sobre a
Assisténcia Matua Administrativa em Matéria Fiscal, Modelo de Acordo sobre Troca de
Informacdes em Matéria Fiscal, Norma Comum de Comunicacdo (NCC) e Relatérios Pais
a Pais. Nas subsecc¢des seguintes, iremos analisar em pormenor todos estes instrumentos
juridicos mencionados e estabelecer a ligacdo entre 0s mesmos. Ainda ao nivel da OCDE,
iremos salientar algumas notas a propdésito do impacto do Plano Base Erosion and Profit
Shifting (BEPS) na troca automatica de informacdes. Este plano da OCDE continha
recomendacdes, porém, veremos que foram sendo seguidas pelos Estados que sdo

membros da OCDE e também por jurisdi¢cGes que nao integram a OCDE.

® Sobre a histdria da entrada em vigor em Portugal da Convencéo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, vide: (MP, 2020a).
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Subseccéo |

Artigo 26.° do Modelo de Convengao Fiscal sobre o Rendimento e o Patrimoénio da
OCDE

Antes de procedermos a analise do conteudo do artigo 26.° do Modelo de
Convencao Fiscal sobre 0 Rendimento e o Patriménio da OCDE na perspetiva da troca

de informagdes entre Estados, importa ter em consideracdo a origem deste Modelo.

O projeto do Modelo de Convencéo Fiscal sobre o Rendimento e o Patrimdnio da
OCDE foi publicado em 1963 e a apresentac¢éo do referido Modelo foi publicada em 1977.
Mais tarde, em 1992 foi publicada a primeira versao do Modelo. A partir desse ano, foram
publicadas dez alteracbes ao Modelo de Convencdo Fiscal sobre o Rendimento e o
Patriménio da OCDE, sendo a mais recente a de 2017’. A criagdo do Modelo de
Convencéo Fiscal, assim como, as suas sucessivas atualizacfes representam um enorme
progresso no sentido do combate ao fendmeno da dupla tributacdo juridica e, também, de

combate e de prevencdo das préaticas de fraude e evasdo fiscal.

Existem, essencialmente, Lrés razfes, que nos parecem ser as mais importantes e

que justificam as multiplas alteragdes ao Modelo de Convencgéo Fiscal, que elencamos de

seguida:

e Reducdo muito significativa das taxas de abandono precoce de educacdo e
formacdo (repare-se que, se olharmos ao exemplo portugués, desde 1992 até 2019,
isto €, em 27 anos, a taxa de abandono precoce de educacéo e formacéo total por
parte de homens e mulheres entre os 18 e 0s 24 anos diminuiu 39,4 %°%) e a mesma
situacdo ocorreu em diversos outros paises desenvolvidos dentro e fora da Europa;

e Abandono progressivo do setor primario e aposta forte no setor terciario (o
aumento da obrigatoriedade escolar acompanhado de maior empenho e motivagéo
teve como resultado um maior sucesso escolar. Por sua vez, esta aposta no setor

terciario provoca necessariamente ou, pelo menos, quase necessariamente, que

" Sobre a histéria do Modelo de Convencéo Fiscal sobre o Rendimento e o Patrimonio da OCDE,
na versdo de 2017, em inglés, vide: (OECD, 2017, pp. 9-11).

8 Vide: (INE, 2020).
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haja um desinteresse pelas atividades rurais, nomeadamente a agricultura e a pesca
que implicam, regra geral, salarios mais baixos, ndo compensando,
consequentemente, o investimento efetuado, na maioria dos casos, pelos nossos
progenitores, familiares proximos e/ou outras pessoas que zelem pela nossa
educacéo e formacéo profissional; e

e Constantes avangos das tecnologias da informagédo e comunicacao (o que se deve

as anteriores razdes).

Mais a frente, veremos que os objetivos do Modelo de Convencéo Fiscal foram postos
em causa, uma vez que, com o avango das novas tecnologias e com a forte aposta no setor
terciario comecgaram a surgir intermediarios, que tém vindo a colaborar com o0s
contribuintes no sentido de procurar a melhor forma de reduzir a sua carga fiscal, ainda
que respeitando o quadro juridico vigente interno das jurisdicdes e mesmo ao nivel
internacional. A OCDE comecou a ter a percecdo de que, por vezes, a distribuicdo das
competéncias tributarias entre Estados falha, dando origem ao fendmeno da dupla nao

tributacdo em vez de se cumprir o seu objetivo de eliminacdo da dupla tributacdo juridica.

A este propésito, consideramos que a OCDE esteve bem ao definir no artigo 4.° do
referido Modelo o conceito de residéncia relevante para efeitos de distribuicdo de
competéncia e ao efetuar uma reparticdo de competéncias tributarias entre Estado da
residéncia e Estado da fonte. Contudo, o desenvolvimento ocorrido em paises membros
da OCDE europeus, no Japdo e nos EUA contribuiu, em larga medida, para o
aparecimento de estratégias de planeamento fiscal agressivo acompanhado do surgimento
de empresas com residéncia fiscal num determinado pais (sede e/ou direcéo efetiva) com
um mercado nacional e além-fronteiras, ou seja, as denominadas empresas
multinacionais. Esta reducédo da carga fiscal deveu-se, fundamentalmente, a percecéo tida
pelos contribuintes, bem como, pelos seus intermediarios, de que os Estados que tinham
o0 poder de tributar de acordo com as convencdes celebradas, optavam, na maioria dos
casos, por ndo o fazer ou tributavam a uma taxa reduzida, ao passo que o outro Estado
que previa uma tributacdo a uma taxa dita normal ficava impedido de tributar pelas

convencdes de dupla tributacdo bilaterais celebradas.

Veremos que a implementacdo das recomendacdes do Plano BEPS e a troca de

informacdes entre Estados sdo os instrumentos que permitem ultrapassar o fendmeno
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da dupla ndo tributacdo juridica e as eventuais dificuldades de tributacdo. De facto, s6 o

ruzamen ntr ministracdes tributari E quando se
verifique uma suspeita tributaria ou, mesmo, nas situagdes em que esta ndo exista e sirva
para controlar a legalidade da atuacdo dos contribuintes, de acordo com o espirito do

direito internacional e interno vigente nos Estados, poderd reduzir drasticamente as

praticas de fraude e evasdo fiscal, bem como, os planeamentos fiscais agressivos e,

conseqguentemente, a pratica de elisdo fiscal.

Feita esta prévia consideracdo historica, passaremos a analise do disposto no

rtigo 26.° do Model nvencdo Fiscal re o0 Rendimen Patrimoni
OCDE quanto ao procedimento de troca de informagdes entre Estados, para efeitos
tributarios. Advertimos, desde ja, que a concretizacdo pratica do disposto no Modelo de
Convencdo Fiscal sobre o Rendimento e o Patrimdnio da OCDE ¢ efetuada, mediante a
celebracdo de acordos bilaterais entre Estados, podendo 0s mesmos, apor previamente
reservas® as disposicdes contidas no Modelo de Convencao Fiscal sobre o Rendimento e

o Patriménio da OCDE, assim como, apor reservas aos Comentarios da OCDE.

Segundo o disposto na primeira parte do n.° 1 do artigo 26.° do referido Modelo,
os Estados Contratantes podem trocar informacdes entre si para efeitos fiscais, desde que
as mesmas sejam previsivelmente relevantes para a aplicagdo do Modelo de Convencao
Fiscal ou para a aplicacdo da legislacdo interna do Estado Contratante referente a qualquer
imposto, respeitando, contudo, o modo de tributacdo derivado do Modelo de Convencao

Fiscal. Este preceito juridico permite que os Estados Contratantes troquem informacdes
entre si, mediante as seguintes modalidades:

e Troca de informacoes a pedido;

e Troca automatica de informacdes; e

e Troca espontdnea de informacoes.

De acordo com os pontos 9 e 9.1 dos Comentérios elaborados pelo Comité dos

Assuntos Fiscais da OCDE ao disposto no n.° 1 do artigo 26.° do Modelo, os Estados

® Sobre o valor das reservas, dos Comentarios da OCDE e das Observagdes aos Comentarios da
OCDE vide: (Courinha, 2019, pp. 16-22).
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podem, inclusive, optar por outros métodos para a troca de informacgdes e combinar as

modalidades de troca de informages acima referidas?®.

A primeira questéo que urge responder prende-se com o conceito de informacdes,
ou seja, importa concretizar que tipo de informagdes estdo em causa. O artigo 26.° do
Modelo de Convencédo Fiscal ndo define o que se entende por informagdes. Contudo,
estando em causa 0 mesmo assunto, 0 mesmo objetivo e sendo um Modelo proveniente

da mesma organizacao internacional, deve-se recorrer ao disposto no Modelo de Acordo

sobre Troca de InformagGes em Matéria Fiscal!. Ora, de acordo com a alinea m) do n.°
1 do artigo 4.° do Modelo de Acordo, a expressdo “informagdo” abrange factos,
declaracdes e registos. O ponto n.° 33 dos Comentarios do referido Modelo de Acordo
veio clarificar que a informacdo pode ser encontrada em suporte papel e também em

suporte digital.

Pese embora 0 Modelo de Acordo sobre Troca de Informacgdes em Matéria Fiscal
seja 0 ponto de partida para se concretizar o conceito de informagdes, entendemos que
ndo deve ser extraida a concluséo de que a expresséo information, consagrada no nimero
1 do artigo 26.° do Modelo de Convencéo Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio da
OCDE, na sua versdo inglesa, ndo abrange aspetos legais da legislacdo interna das
jurisdicdes a quem se solicita informacgdes. De acordo com o Modelo de Acordo, 0
conceito de “informagdo” é amplo e a expressdo “registo” ¢ igualmente ampla, sendo
apenas referidos meros exemplos no ponto 33 dos Comentarios ao referido Modelo de

Acordo.

Se tivermos em consideracdo os exemplos dados nos pontos 6, 7 e 8 dos
Comentéarios, bem como, o disposto no ponto 5.4 dos Comentarios da OCDE
relativamente ao n.° 1 do artigo 26.° do Modelo de Convengéo Fiscal'?, constatamos que
as autoridades competentes podem trocar além de informacgdes especificas sobre um
determinado contribuinte, outras informagfes que permitam aperfeicoar o cumprimento

fiscal das obrigacdes que impendem sobre os contribuintes. Na nossa opinido 0s

10 Sobre as modalidades de troca de informagbes entre os Estados possiveis, mediante a
celebracédo de convencdes bilaterais entre os Estados para evitar a dupla tributacdo, com base no
disposto no n.° 1 do artigo 26.° do Modelo de Convengdo Fiscal sobre o Rendimento e o
Patriménio da OCDE, na versdo de 2017, vide: (OECD, 2017, p. 494).

11 ide: (OECD, 2002, pp. 5, 6 € 19).
12 \Vide: (OECD, 2017, pp. 490-493).
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Comentarios da OCDE ao artigo 26.° do Modelo de Convencgéo permitem concluir que as
informacGes podem dizer respeito quer a factos, quer a aspetos legais da legislacéo interna

dos Estados (Direito interno vigente), doutrina e, até mesmo, jurisprudéncia®. Em bom
rigor, s a troca de informacdo juridica permite compreender se os contribuintes estdo ou
ndo a obter indevidas vantagens econdmicas, considerando que nenhum Estado consegue
conhecer na totalidade o direito nacional de todas as jurisdicbes do mundo, necessitando
de pedir esclarecimentos adicionais. SO deste modo se pode perceber se 0s contribuintes
pautam ou ndo a sua conduta pelo respeito do espirito das convenc@es internacionais

vigentes celebradas entre os Estados, bem como, do Direito interno vigente dos Estados.

Relativamente ao ambito de aplicacdo pessoal ou subjetivo da troca de

informacdes entre Estados, através da conjugacao do disposto no n.° 1 do artigo 26.° do

Modelo de Convencdo Fiscal com o disposto no artigo 1.° do referido Modelo, estas

informacGes podem dizer respeito quer a residentes de um ou de ambos 0s Estados
Contratantes, quer a ndo residentes. Isto significa que, ao abrigo desta segunda parte do
n.° 1 do artigo 26.° do Modelo, por exemplo, um determinado Estado Contratante pode
solicitar informacGes sobre um contribuinte residente de um Estado Terceiro a convengéo
para evitar a dupla tributacdo bilateral celebrada, desde que esse mesmo contribuinte
possua ligacOes fiscais com o Estado Contratante que solicitou informagdes. Ora, 0
ambito de aplicacdo pessoal da troca de informacGes entre Estados nem sempre foi tdo
amplo. O projeto do Modelo de Convengéo Fiscal de 1963 néo previa esta possibilidade
relativamente a néo residentes, tendo sido incluida na publicagdo que ocorreu em 1977%°

esta alteracdo, em que foi apresentado o Modelo.

Do mesmo modo, no que concerne ao ambito de aplicacdo material ou objetivo
da troca de informacdes entre Estados, as informagGes cruzadas entre os Estados

Contratantes podem ndo se cingir somente aos impostos referidos no artigo 2.° do dito

Modelo de Convencio, isto é, a impostos diretos sobre o rendimento e o patriménio. E de

salientar que a atualizacdo ocorrida no ano de 2000%® ao referido Modelo veio permitir

que os Estados Contratantes pudessem passar a trocar informacdes referentes a impostos

13" A este proposito, vide: (OECD, 2017, pp. 490-493). Neste sentido, vide: (Dourado, 2016b).
¥ Vide: (OECD, 1963).
> Vide: (OECD, 1977).
18 Vide: (OECD, 2000, pp. 41-42).
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de natureza diversa (mormente, impostos indiretos, sendo de destacar o IVVA, se estiver

em causa um Estado-Membro da UE), pela via da celebracdo por parte dos Estados

Contratantes de convenc0es bilaterais que consagrassem o n.° 1 do artigo 26.° do referido

Modelo e desde que ndo tenham aposto reserva a esse preceito juridico®’.

No que diz respeito as reservas formuladas ao artigo 26.° do Modelo de
Convengéo, podemos afirmar que, desde 20108 até & presente data, nenhum membro da
OCDE formulou reservas a este artigo, devido ao caminho que foi sendo tracado em
direcdo a derrogacdo do sigilo bancério e a troca automatica de informac@es financeiras
entre Estados, como veremos, oportunamente. Sem prejuizo do supra exposto, Tailandia
e Marrocos, Estados ndo membros da OCDE, continuam a deixar clara a sua posicao de
n&o aplicar a Gltima parte do n.° 1 do artigo 26.° do Modelo de Convencao Fiscal®. Deste
modo, estes Estados tém o direito de celebrar convengdes bilaterais em que limitam o
ambito de aplicacao subjetivo e objetivo das trocas de informacdes, isto &, as informacoes
SO podem dizer respeito a residentes de um dos Estados Contratantes e a impostos diretos

sobre o rendimento e o patriménio.

Embora estejamos atualmente perante um cenario de efetiva troca automatica de

informacGes financeiras entre Estados, nem sempre foi assim. Um dos paises que tentou

limitar a0 maximo a troca de informacdes entre os Estados, nomeadamente a que tivesse

como objetivo a boa administracdo ou a boa aplicacdo das leis internas referentes a

impostos de qualguer natureza ou denominacdo cobrados em beneficio dos Estados

Contratantes® foi, sem duvida, a Suica.

Mais tarde, em 2005, tendo sido introduzido o n.° 5 ao artigo 26.° do Modelo de
Convencao, os Estados Contratantes que viessem a celebrar futuras convencdes bilaterais
com base neste modelo teriam que passar a trocar informacdes, ainda que cobertas pela
garantia do sigilo bancario prevista no seu Direito interno. Esta circunstancia gerou a
necessidade de fazer alteracGes legislativas internas, de modo a tornar o Direito interno
compativel com as convencdes internacionais que futuramente se celebrassem, com base

neste modelo ou a necessidade de apor reservas a esse hiumero em concreto, tendo sido

7 Vide: (OECD, 2017, Comentario 10.1, p. 495).
18 \/ide: (OECD, 2010).
12 Viide: (OECD, 2017, p. 651).
% Vide, entre outros Modelos: (OECD, 1963, p. 160) e (OECD, 2000, p. 273).
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esse 0 caso da Bélgica, do Luxemburgo, da Suica e da Austria®'. Estas tentativas de
evitar a derrogacdo do sigilo bancério foram somente temporérias, tendo, em 2010, como

referimos, terminado a aposicdo de reservas ao artigo 26.° do Modelo de Convencao

Fiscal.

Feita a analise do ambito de aplicacdo do artigo 26.° do Modelo de Convencao
Fiscal, importa ter em consideracdo que o principal pressuposto para a aplicacdo do

mecanismo da troca de informac@es entre Estados Contratantes para efeitos fiscais é a

relevancia previsivel das informacdes (em inglés, foresseabe relevance of the

information). O nimero 1 do artigo 26.° do Modelo de Convencdo Fiscal exige que s

pode ser objeto de comunicacdo por parte de um Estado Contratante a outro Estado

Contratante informacdo previsivelmente relevante.

Seguindo de perto a interpretacdo efetuada pelos peritos representantes dos
Estados-Membros no ambito do Comité dos Assuntos Fiscais, estamos em crer que, no
caso de troca de informacgdes mediante solicitacdo, o pedido de informacéo efetuado por

um determinado Estado Contratante que tenha por base uma investigacao fiscal em curso

em principio, este pressuposto da relevancia previsivel??. Segundo os Comentarios ao

Modelo de Convencao Fiscal, os Estados requerentes ndo tém legitimidade para solicitar
aos Estados requeridos as denominadas fishing expeditions, ou seja, as expedicfes ao
acaso. Desta forma, os Estados requerentes ndo podem solicitar aos Estados requeridos
um pedido de troca de informacGes que ndo tenha como base uma suspeita fiscal alvo de

investigacdo pelas administrac@es tributarias do Estado requerente.

Contudo, importa ter em consideracdo que, com o surgimento e a implementacao
do padrdo internacional da troca automatica de informacdes financeiras, a avaliacdo do
preenchimento do pressuposto da relevancia previsivel serd cada vez menos exigente,
sempre que estejam em causa pedidos complementares de informacGes financeiras
relativamente a um certo contribuinte, cujas suspeitas fiscais derivem das trocas

automaticas de informac6es financeiras. Nestas situaces, em regra, ndo concebemos a

2 \fide: (OECD, 2005, p. 327) e (OECD, 2008, p. 361).
2 \fide: (OECD, 2017, pp. 489-490).
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possibilidade de pedido de informagOes financeiras referentes a um grupo de
contribuintes indeterminado, porém determindvel. A excecdo que admitimos prende-se
com aquelas jurisdicdes que ainda ndo implementam uma troca automatica e efetiva de
informagdes financeiras (a titulo meramente exemplificativo, as ilhas Palau). Nestes
casos, a jurisdicdo requerente deve fornecer informacdes adicionais a jurisdi¢do
requerida, de modo a identificar os contribuintes alvo de suspeita fiscal, fixando, por
exemplo, um saldo minimo das contas financeiras consideradas pela Norma Comum de
Comunicacdo (NCC) da OCDE como sendo sujeitas a comunicagdo, embora a jurisdigdo

requerida ainda ndo adote a troca automatica de informagdes financeiras.

Face ao que dissemos, a auséncia do preenchimento do pressuposto da relevancia
previsivel das informacGes, ainda que interpretado de modo mais flexivel devido a
implementacdo da NCC, legitima o ndo envio da informagdo solicitada por parte dos
Estados requeridos aos Estados requerentes®. Daqui resulta que o mero interesse na
obtencdo de receita tributaria para diminuir a divida publica ou o défice orcamental ¢é
insuficiente para que o pedido de informacGes seja considerado legitimo a luz do Modelo

de Convencao Fiscal.

Ora, a proibicdo das fishing expeditions deve-se, em larga medida, a protecao da
vida privada das pessoas, cuja protecdo foi e continua sendo conferida por diversos
tratados internacionais, nomeadamente, pelo disposto no artigo 12.° da Declaragédo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), no artigo 8.° da Convencao para a Protecdo
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH) e, posteriormente,
também protegido pela entdo CEE, conforme estd consagrado no artigo 7.° da Carta dos

Direitos Fundamentais da Unido Europeia (Carta).

Considerando as razbes que levam a proibicdo das fishing expeditions,
concordamos com os Comentarios da OCDE, na medida em que a necessidade de
obtencdo de receita tributaria por parte dos Estados ndo deve ser motivo suficiente para
justificar toda e qualquer ingeréncia na esfera privada dos contribuintes. A este proposito,
podemos e devemos recorrer a outros instrumentos juridicos internacionais vigentes,
como é o caso da CEDH. Segundo o n.° 2 do artigo 8.° da CEDH, a ingeréncia por parte

das autoridades publicas so é legitima se existir um motivo sério e que esteja previsto (em

% Vide: (OECD, 2017, pp. 18, 487-490).
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prol da seguranca juridica) na lei (entenda-se, Direito interno dos Estados signatarios), de
que é exemplo o bem-estar econdémico do pais, isto é, a luta contra a fraude e a evasdo
fiscal, a fim de aumentar as receitas fiscais dos Estados. N&o obstante o motivo supra
exposto seja legitimo, entendemos que devem existir critérios, sob pena de violar o cerne
dos direitos e garantias dos contribuintes. Deve existir uma ponderacdo dos interesses

envolvidos como fez e bem a OCDE.

Deste modo, no quadro do Modelo de Convencao Fiscal, o critério da relevancia
previsivel é aferido, como a prépria designacdo sugere pela previsibilidade de utilidade
da informac&o para efeitos fiscais e ndo pela utilidade efetiva da mesma no momento
da disponibilizacdo da informacdo pelo Estado requerido ao Estado requerente. Este
critério justifica-se pelo facto de ndo conseguimos apurar previamente se a informacao
relativa a determinado contribuinte ou grupo de contribuintes tera ou ndo interesse na
pratica para o Estado requerente, a fim de aplicar as disposi¢cdes consagradas na
convencéo bilateral celebrada, com base no Modelo de Convengéo Fiscal, ou tendo em
vista a aplicacdo do Direito interno do Estado requerente referente a impostos de qualquer

natureza.

Antes da revisdo de 2002 do Modelo de Convencdo, a expressdo utilizada era

“necessarios” ao invés de “previsivelmente relevantes”. De acordo com os pontos 4. a 4.2
dos Comentarios da OCDE ao artigo 26.° do Modelo de Convengdo Fiscal®*, a
modificacdo dos termos utilizados no n.° 1 do artigo 26.° do Modelo de Convencéo Fiscal
teve como objetivo a clarificacdo do sentido de interpretacdo dessa disposicdo
convencional e ndo a sua alteracdo. Neste aspeto, concordamos com a Professora Doutora
Ana Paula Dourado?, dado que, a nogéo de previsibilidade requer, por natureza, um juizo
prévio da eventual relevancia das informacdes solicitadas para efeitos fiscais e a resposta
pode ser positiva ou negativa, ao passo que a no¢do de necessidade s6 admite resposta
positiva, isto €, leva sempre a transmisséo da informacéo pelo Estado requerido ao Estado
requerente. Na verdade, o anterior conceito de necessidade pode ter levado, inclusive, a
recolha de informacgdes que fossem consideradas pelo Estado requerente, em momento

posterior ao envio das informagbes, como sendo desnecessarias, dado que a utilidade

2 \/ide: (OECD, 2017, pp. 487-488).
% (Dourado, 2020, pp. 308-309).
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efetiva das informacfes sO pode ser avaliada em momento posterior a transmissdo das

informagdes solicitadas e ndo em momento prévio a sua transmiss&o.

A par do pressuposto da relevancia previsivel, importa que sejam respeitados pelo
Estado requerente os seguintes principios para que 0 mesmo possa recorrer legitimamente
a aplicacdo deste mecanismo da troca de informacGes entre Estados Contratantes para

efeitos fiscais, que sdo: subsidiariedade, competéncia e reciprocidade.

O principio da subsidiariedade ndo resulta diretamente do Modelo de

Convencao Fiscal, todavia resulta indiretamente do principio da boa fé, nos termos do
disposto no artigo 26.° da Convencédo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969. O
principio da subsidiariedade, significa que, o Estado requerente, antes de proceder ao
envio de um pedido de troca de informagdes ao Estado requerido, deve ter esgotado
previamente todos os meios internos de que dispde, contactando, desta forma, todas as
autoridades nacionais competentes para esse efeito. Logicamente, em nome da
cooperacdo e da boa fe, os Estados Contratantes ndo devem contactar outros Estados
Contratantes, pela via dos acordos internacionais, na hipdtese de conseguirem obter a
informacao pretendida pela via do seu Direito interno, evitando, consequentemente,

custos externos desnecessarios para o Estado requerido.

O principio da competéncia encontra-se consagrado na alinea a) do n.° 3 do

artigo 26.° do Modelo de Convencao Fiscal. Este principio prende-se com a ndo aquisicdo
de vantagens ilegitimas e ilegais face ao Direito interno do Estado requerido ou mesmo
do Estado requerente, ou seja, o Estado requerido somente pode aplicar medidas
administrativas e adotar praticas administrativas que sejam compativeis com a sua prépria

legislacdo e também com a legislacdo do Estado requerente.

Ja o principio da reciprocidade esta regulado na alinea b) do n.° 3 do artigo 26.°

do Modelo de Convencdo Fiscal. A este principio esta subjacente a ideia de o Estado
requerente que esta a solicitar assisténcia externa (troca de informac6es a pedido) deve
ter legislacdo que permita, condicdes e meios suficientes para fornecer no futuro o mesmo

tipo de informacdo que esta a solicitar ao Estado requerido.

Chegados a este ponto, importa conhecer os esforcos que os Estados requeridos

devem fazer no sentido de recolher as informacdes solicitadas. Segundo o disposto no
n.° 4 do artigo 26.° do referido Modelo de Convencéo Fiscal, os Estados requeridos devem
28



fazer tudo o que estiver ao seu alcance para recolherem as informagdes solicitadas e,
posteriormente, se as obtiverem, as transmitirem aos Estados requerentes, respeitando o

seu Direito interno, independentemente da informacdo ter ou ndo relevancia fiscal para

os Estados requeridos. Como ja referimos, no que concerne ao sigilo bancério, os Estados

requeridos ndo podem invocar o sigilo bancério como forma de recusa da transmissdo das

informacdes solicitadas, estando patente a derrogacdo do sigilo bancério no n.° 5 do artigo

26.° do dito Modelo de Convencéo.

Tendo em mente as nossas anteriores notas, so a verificacdo dos pressupostos da
troca de informacgdes entre Estados pode permitir que a informacdo solicitada seja
transmitida pelo Estado requerido ao Estado requerente. Por sua vez, a ndo verificacdo de

algum desses pressupostos constitui um dos limites ao intercAmbio de informacdes. A

par deste limite, as “informacdes reveladoras de segredos Ou processos comerciais,

industriais ou profissionais, ou informacdes cuja comunicacio seja contraria & ordem

publica”?® ndo podem ser objeto de troca entre Estados, conforme dispde a alinea c) do

n.° 3 do artigo 26.° do Modelo de Convencéo Fiscal.

Outro ponto que pretendemos salientar ¢ a regra da confidencialidade da
informacdo transmitida pelo Estado requerido ao Estado requerente, conforme prescreve

0 Nn.° 2 do artigo 26.° do mencionado Modelo de Convencéo Fiscal. Segundo este preceito
juridico, estas informacdes s6 podem ser utilizadas para efeitos de cobranca e liquidacédo
de impostos pelas autoridades competentes do Estado requerente, salvo na hipotese em
que a legislacdo de ambos os Estados Contratantes contenha disposicdes juridicas que
prevejam que essas informac6es assim obtidas possam ser utilizadas para fins diversos e,
desde que a utilizacao dessas informacdes para esses fins seja autorizada pela Autoridade
competente do Estado requerido. Cumpre-nos referir a este proposito que segundo o
ponto 12.2 dos Comentarios da OCDE ao Modelo de Convengdo Fiscal?’, o Estado
requerente que receber a informacéo recolhida e transmitida pelo Estado requerido, em
regra, ndo pode transmitir essa mesma informacdo a um Estado Terceiro a convencéo

para evitar a dupla tributacdo bilateral celebrada, salvo se existir disposicdo expressa na

% (OECD, 2017, p. 46).
27 Viide: (OECD, 2017, p. 498).
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convengdo bilateral celebrada entre os Estados Contratantes que preveja essa

possibilidade. Mais uma vez, protege-se a confidencialidade da informagéo transmitida.

Subseccéo Il

Convencdo Multilateral sobre Assisténcia Mdtua Administrativa em Matéria

Fiscal

Na presente subsec¢do, a nossa atencao incidira sobre a analise da Convencao

elaborada pela OCDE, em conjunto com o Conselho da Europa. Esta Convencéo

Multilateral foi concluida no dia 25 de janeiro de 1988, em Estrasburgo. Posteriormente,

em 27 de maio de 2010, foi adotado um Protocolo de revisdo da Convenc&o?.

A Convencdo em causa® corresponde a um instrumento multilateral, que regula
as diversas formas de assisténcia matua administrativa em matéria fiscal entre os Estados.
Em primeira linha, destina-se aos diversos Estados-Membros da OCDE e do Conselho da
Europa signatarios, porém pode ser aplicada a outros Estados que venham a aderir a
mencionada Convencdo. Esta possibilidade de adesdo por paises ou jurisdi¢cbes que nao
sejam membros da OCDE ou do Conselho da Europa foi introduzida no Protocolo, em

2010. Até a presente data, 137 jurisdicbes assinaram ou aderiram a esta Convencao

Multilateral®, incluindo Portugal, que aderiu no dia 27 de maio de 2010. Este instrumento

internacional multilateral iniciou a sua vigéncia em Portugal no dia 1 de marco de 2015.

De acordo com o n.° 2 do artigo 1.° da Convencao Multilateral de 1988, na sua

versdo atualizada pelo Protocolo, estdo previstas frés formas de assisténcia
administrativa entre Estados: troca de informac6es para efeitos tributarios, ajuda na

% Sobre a historia da entrada em vigor em Portugal da Convencdo Multilateral sobre Assisténcia
Mutua Administrativa em Matéria Fiscal, vide: (MP, 2020b).

# Sobre a troca de informacdes entre Estados na Convencdo Multilateral sobre Assisténcia Mdtua
Administrativa em Matéria Fiscal, vide: (Almeida, 2018, pp. 29-33), (Aradjo, 2016, pp. 20-23),
(Guerreiro, 2014, pp. 29-30) e (Machado, 2015, pp. 27-28).

% Lista das jurisdicbes signatarias da Convencdo Multilateral sobre Assisténcia Mdtua
Administrativa em Matéria Fiscal (da versdo original e da versao resultante do Protocolo de 2010),
disponivel em (OECD et al., 2020).
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cobranca de créditos fiscais e notificacdo de documentos. Ndo iremos analisar estas duas

Gltimas formas de assisténcia administrativa, focando a nossa analise somente no

instrumento da troca de informacdes entre Estados.

Relativamente ao ambito subjetivo ou pessoal de aplicacdo da Convencao

Multilateral, é admissivel a troca de informac6es entre as Partes da Convencao, tendo

em vista o intercambio de informacdes referentes a pessoas residentes ou nacionais de

uma Parte da Convencdo, podendo também dizer respeito a uma pessoa residente ou

nacional de um Estado Terceiro a Convencdo Multilateral, conforme prescreve o n.° 3 do

artigo 1.° da Convengdo Multilateral. S6 se compreende o pedido de informagdes
referente a uma pessoa residente ou nacional num Estado Terceiro a Convencao
Multilateral, desde que, a pessoa alvo de suspeita em causa possua ligacoes fiscais com o
Estado requerente, isto &, a pessoa esteja suspeita no Estado requerente um dos impostos
ou contribuicBes para a seguranca social, descritos no artigo 2.° da dita Convencéo

Multilateral®®.

No que concerne ao ambito objetivo ou material de aplicacdo, a Convencdo

Multilateral aplica-se a todos os impostos diretos, contribuicdes obrigatdrias para a
seguranca social e a todos os impostos indiretos (a excecdo dos direitos aduaneiros),
segundo o disposto no artigo 2.° da Convencdo Multilateral. A este respeito, Portugal
optou por apor reservas®?, no que diz respeito as contribuicdes obrigatorias para a
seguranca social, nos termos do disposto no n° 1 do artigo 30.° da Convencédo
Multilateral.

Todas as modalidades de troca de informacBes previstas na Convencgédo

Multilateral devem ser previsivelmente relevantes para a administracdo e execucdo do

Direito interno das Partes, referente aos impostos abrangidos pela Convencéo

Multilateral, conforme disp6e o n.° 1 do artigo 4.° da Convencdo Multilateral. J& tratdmos
deste critério, pelo que, remetemos as nossas consideracGes para a nossa primeira

subseccdo do presente capitulo, que tem também aqui plena aplicacéo.

# Neste sentido, vide: (Almeida, 2018, p. 31).

% A este propdsito, vide: (MP, 2020b) e o artigo 2.° da Resolucio da Assembleia da Republica
n.° 80/2014, de 16 de setembro.
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O n.° 3 do artigo 4.° da Convengdo Multilateral faz referéncia @ manutencdo de
termin ranti ntribuin forma indireta. Ou seja, uma Parte da
Convencdo Multilateral pode informar, mediante declaragdo dirigida a um dos
Depositarios que, segundo o seu Direito interno, ird proceder a notificacdo dos seus
residentes ou nacionais antes de comunicar as informagdes, conforme o disposto nos
artigos 5.° e 7.° da Convengao Multilateral.
informacd i r ntan informacdes estdo
reguladas nos artigos 5.° e 7.° da Convencéo Multilateral, respetivamente. Contudo, nada

se dispBe acerca de prazos.

Relativamente a troca de informac@es a pedido, no artigo 18.°, estdo previstas

um conjunto de informacdes que devem ser transmitidas pelo Estado requerente ao Estado

requerido, designadamente, elementos que possibilitem a identificacdo do contribuinte
em causa, forma como pretende receber a informacéao, se essas investigacdes que pretende
que o Estado requerido efetue seriam possiveis de se fazer no seu préprio Estado na
situacdo inversa (principio da reciprocidade) e se ja esgotou 0s seus meios internos para
investigar essas informagfes, ou se 0S mesmos seriam muito desproporcionais face a
investigacdo que seria levada a cabo pelo Estado requerido (principio da subsidiariedade).
Segundo este ultimo principio, a ideia que subjaz € a de proximidade do Estado requerido
as respetivas informacGes que o Estado requerente solicitou. Os limites a troca de
informac@es a pedido constantes das alineas do n.° 2 do artigo 21.° da Convencéo

Multilateral sdo, essencialmente, os mesmos dos que resultam do artigo 26.° do Modelo

de Convencéo Fiscal e respetivos Comentarios.

Na verdade, o Protocolo de 2010 procedeu a alteracdes, a fim de tornar as suas
disposicées mais coerentes com o artigo 26.° do referido Modelo de Convencio Fiscal. E

exemplo disso a consagracdo no n.° 4 do artigo 21.° da Convencdo Multilateral da

impossibilidade de invocacdo do sigilo bancério pelas Partes, como forma de recusa a

troca de informacdes.

Ja a troca automatica de informacdes, esta prevista no artigo 6.° da Convencéo
Multilateral. Segundo esta disposicdo juridica e o n.° 1 do artigo 4.°, também da
Convencdo Multilateral, a troca de informacdes entre Estados previsivelmente relevantes

s6 ocorrera mediante prévios acordos entre Estados. Nesses acordos, ficariam
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estabelecidas as categorias de casos que seriam alvo de troca automatica, assim como, 0s

procedimentos a adotar. Em bom rigor, ndo se trata de uma verdadeira troca automatica

obrigatoria e efetiva de informacdes, que sé vem a ocorrer com a criagdo do Common
Reporting Standard (CRS) pela OCDE e com a adog¢éo do CRS pela UE.

Considerando o cruzamento de informagdes resultante de uma efetiva troca de
informacdes, o Estado requerente, que obtenha informacdes sobre a situacéo tributéria de
uma pessoa que sejam contraditdrias, ou pelo menos, que indiciem uma suspeita de
contradicdo, comparando com as informacgdes de que disponha, deve alertar para esse

facto o Estado requerido, conforme o disposto no artigo 10.° da Convencdo Multilateral.

~

I informacd ] r nfidenciais, a fim de se proteger
os dados pessoais que essas informacgdes contém, conforme estabelece o n.° 1 do artigo

22.° da Convencdo Multilateral. Contudo, as informacdes obtidas pelo Estado requerente

podem ser utilizadas para fins diversos dos tributarios (por exemplo, para fins penais),

desde que o Direito interno do Estado requerido o permita e a Autoridade competente do
Estado requerido o autorize, de acordo com o n.° 4 do artigo 22.° da Convencao

Multilateral. Estas informacdes podem, inclusive, ser transmitidas pelo Estado requerente

a uma terceira Parte da referida Convencdo, desde que a Autoridade competente do

Estado requerido dé autorizagdo prévia, para esse efeito.

A importancia dada a Convencdo Multilateral prende-se com a dimensdo de
jurisdicdes envolvidas e com uma protecdo indireta das garantias dos contribuintes.
Estamos em crer que esta garantia ndo é suficiente, uma vez que gsta Convencdo esta
direcionada para os Estados. Uma eventual protecdo que pareca resultar dos n.® 3 do

artigo 4.°, n.° 1 do artigo 21.° (e, eventualmente, do n.° 2 deste Gltimo artigo ora referido)

e do artigo 22.°, todos da Convencdo, é meramente aparente, devido, em nosso entender,
a duas raz@es. A primeira diz respeito ao facto de serem os Estados, através do seu Direito
interno, que decidem quais as garantias que atribuem ou n&o aos contribuintes®, ndo
existindo controlo da auséncia ou diminuicdo dos direitos e garantias dos contribuintes.
A segunda razdo relaciona-se com a impossibilidade de pér em causa os objetivos e as
finalidades da Convencdo Multilateral, que ja resultava do principio de pacta sunt

servanda, plasmado no artigo 26.° da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados

* Neste sentido, vide: (Guerreiro, 2014, p. 30).
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de 1969. Portugal tem que obedecer a estas regras, dado que a Convencdo de Viena
vincula Portugal desde 20043,

Subseccéo Il

Modelo de Acordo sobre Troca de Informacgfes em Matéria Fiscal

O Model Acor re Tr Informacdes em Matéria Fiscal®® foi

criado e desenvolvido pelo Férum Global sobre Transparéncia e Troca de InformacGes

para Fins Fiscais da OCDE, tendo sido apresentado em abril de 2002, O referido Modelo

de Acordo contém duas estruturas distintas a disposicdo dos Estados, uma para a

celebracéo de futuros acordos entre dois Estados, produzindo apenas efeitos bilaterais e,

outra para a celebracdo de futuros acordos entre trés ou mais Estados, produzindo,

consequentemente, efeitos multilaterais.

E de salientar que o Modelo de Acordo em apreco destina-se a ser adotado pelos
paraisos fiscais considerados ndo cooperantes para efeitos fiscais, isto é, foi pensado

para os paraisos fiscais e para jurisdigdes que apresentem regimes fiscais claramente mais
favoraveis e que ndo procedem a troca de informagdes com outras jurisdigdes. Como bem
refere a autora Ana Machado®’, o Modelo de Acordo sobre Troca de Informagdes em

Matéria Fiscal destina-se a combater as praticas de concorréncia fiscal prejudicial, isto é,

as préaticas de fraude e evaséo fiscal. Ora, a finalidade do Modelo de Acordo, elaborado
em 2002, consistia na obtencdo de um quadro de transparéncia fiscal relativamente

aquelas jurisdicdes fiscalmente atrativas, porém nao cooperantes.

Posteriormente, em junho de 2015, o Comité dos Assuntos Fiscais da OCDE

aprovou um Protocolo ao referido Modelo de Acordo. O Modelo de Acordo de 2002

apenas previa a troca de informaces entre Estados, mediante solicitacdo. Por este motivo,

0 Protocolo procedeu a uma atualizacdo do Modelo de Acordo, estendendo a sua

% Vide: (MP, 2020a).
% (OECD, 2002).
% \ide: (OECD, 2020b).
¥ Vide: (Machado, 2015, pp. 26-27).
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aplicacdo as sequintes modalidades de troca de informacdes entre Estados: automatica e

espontéanea.

A OCDE néo recomenda, num primeiro momento, a celebracdo de convengdes
para evitar a dupla tributagéo bilaterais, com base no Modelo de Convencéo Fiscal, entre
Estados que possuem uma tributagdo nula ou quase nula e Estados que praticam uma
tributacdo normal. Na verdade, como bem refere a Professora Doutora Ana Paula
Dourado®, numa conferéncia dada no Centro de Estudos Judiciarios, em 2016, objeto de

publicacdo online, lebraca nvenca ra evitar la tri a

tributacdo. Ora, as primeiras e principais finalidades da celebracdo das convencdes para

evitar a dupla tributacdo bilaterais eram e continuam a ser 0 combate a dupla tributacdo

juridica e o combate a fraude e evasdo fiscal. No entanto, comecou a ser detetado que

havia falhas no Modelo de Convencéo Fiscal que estavam a gerar o problema da dupla

ndo tributacdo juridica, mediante o recurso a planeamentos fiscais agressivos por parte

dos contribuintes e, por vezes, com o aconselhamento de intermediarios, em prejuizo dos

demais contribuintes.

Para dar resposta a este problema, em 2013, foi publicado o Plano Base Erosion
and Profit Shifting (BEPS), tendo sido seguidas as suas recomendac¢Bes por muitos
Estados. Uma das solucdes encontradas estd plasmada na Convencdo Multilateral para
implementar medidas relacionadas com os acordos tributarios para prevenir a erosdo da
base tributéria e a transferéncia de lucros, tambem designada, em inglés, por Multilateral
Instrument (ML1). Essa Convencdo Multilateral prevé que, em caso de dupla ndo
tributacdo, o Estado que tenha ficado impedido de tributar pela convencao fiscal bilateral

celebrada, passa a poder tributar.

Ora, embora as finalidades do artigo 26.° do Modelo de Convencdo Fiscal
sejam as mesmas gue as do Modelo de Acordo em analise, isto €, de prevencdo e
combate as préaticas de fraude e evasdo fiscal, a_aplicacdo de disposicdes juridicas
contidas nas convencdes para evitar a dupla tributacdo bilaterais sobre a
distribuicdo de competéncias tributarias entre o Estado da residéncia e 0 Estado da
fonte teria um efeito contraproducente, se a troca de informacd@es entre Estados ndo

% Vide: (Dourado, 2016a).
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fosse efetiva e estivessem em causa jurisdicdes fiscalmente atrativas. Deste modo, é

aconselhdvel que os Estados que possuem uma tributacdo nula ou quase nula celebrem
com os Estados que praticam uma tributacdo dita normal, num primeiro momento,
acordos sobre troca de informacdes em matéria fiscal com efeitos bilaterais ou
multilaterais. Importa, contudo, ressalvar o seguinte. A celebracdo destes acordos sobre
troca de informacdes em matéria fiscal entre determinadas jurisdicdes ndo impede que,
num segundo momento, venham a celebrar convencGes para evitar a dupla tributacao
bilaterais entre si. Isto ocorrera quando as finalidades e os objetivos do Modelo de
Convencdo Fiscal puderem ser concretizados. Portugal fez precisamente isso com o
Principado de Andorra, ou seja, no dia 25 de fevereiro de 2011 foi publicado o Acordo
sobre Troca de Informacbes em Matéria Fiscal (ATI) bilateral entre Portugal e o
Principado de Andorra e, posteriormente, no dia 14 de fevereiro de 2017, foi publicada a

convencdo de dupla tributacéo bilateral entre Portugal e o Principado de Andorra.

Por | _até ial mai 2017 celebr lo men inz [
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Subseccéo IV

Norma Comum de Comunicacao

A Norma Comum de Comunicacdo (NCC), em inglés, Common Reporting
Standard (doravante, designada por CRS) foi criada pela OCDE, na sequéncia dos alertas
dados pelo G20. O Conselho da OCDE aprovou esta Norma, no dia 15 de julho de 2014,

que permitia a implementacdo do padrdo internacional da troca automatica de

informacGes financeiras. Este padrao é composto por: Modelo de Acordo das Autoridades

Competentes (em inglés, Model Competent Authority Agreement, MCAA), Norma

Comum de Comunicacdo, Comentérios da CAA e da Norma Comum de Comunicacao e,

também, Guia de Utilizador da Norma Comum de Comunicacdo XML Schema®.

% Vide: (AT, 2017).
“ \ide: (OECD, 2020c).
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A adesdo pelas jurisdicdes ao Acordo Multilateral da Autoridade
Competente (CRS MCAA) é efetuada com base ou no artigo 6.° da Convencdo
Multilateral sobre Assisténcia Mutua Administrativa em Matéria Fiscal ou, com base em

acordos bilaterais, isto &, acordos para evitar a dupla tributacdo (mais concretamente, que

contenham um artigo equivalente ao artigo 26.° do Modelo de Convencdo Fiscal) ou

acordos sobre troca de informagdes em matéria fiscal.

Porém, é possivel adotar esta Norma Comum de Comunicacdo, através da
Diretiva 2014/107/UE do Conselho. de 9 de dezembro (que introduziu alteracdes a
Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro de 2011), de acordos entre a UE

i rceir r ilaterais, como, por exemplo, os acordos entre 0 Reino
Unido e as Dependéncias da Coroa Britanica, bem como, com os Territérios Ultramarinos
britanicos (acordos UK CDOT). Nestes casos, o instrumento legal em causa aplicavel ndo
é 0 CRS MCAA*,

Para a maioria dos casos em que a base legal é a adesdo ao CRS MCAA, as
jurisdicdes devem proceder a assinatura do CRS MCAA e, posteriormente, apresentar as
notificacBes, de acordo com a seccdo 7 do CRS MCAA. Estas notificacbes consistem,
designadamente, na confirmacao de que o Direito interno da jurisdicdo esta conforme ao
CRS, em saber se a jurisdicdo em causa troca de forma reciproca ou ndo as informacoes
financeiras, os métodos utilizados para a transmissdo das informacdes e a forma de
encriptar a informacéo (com o intuito de impedir o desvio de informacéo sensivel), outras
informacGes em matéria de protecdo de dados, bem como, uma lista das jurisdicbes com
as quais pretendem iniciar a troca automatica de informacdes financeiras, sob o CRS
MCAA.

Através do CRS, conseguimos saber quais sdo as contas financeiras abrangidas e
quais as obrigac6es que derivam para as instituicdes financeiras reportantes, assim como,

para as administracdes tributarias.

Como veremos, a Diretiva da Poupanca foi a que lancou, pela primeira vez, uma

efetiva troca automatica de informac6es, ainda que menos abrangente do que aquela a

que temos vindo a assistir. JA& no que concerne a troca automatica de informacdes

“ Vide: (OECD, 2020d).
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financeiras entre Estados, a mesma foi posta em pratica, pela primeira vez, pelos EUA
com a criagdo do mecanismo Eoreign Account Tax Compliance Act (em portugués, Lei
de Conformidade Fiscal de Contas Estrangeiras), no dia 18 de marco de 2010, mais
conhecido por FATCA*. A concretizagdo deste programa passava pela celebracdo de

Intergovernamental Agreements (IGASs), por parte dos EUA com outras jurisdigdes.

Com este programa, os EUA pretendiam obter informacgdes sobre as contas
financeiras localizadas fora do seu pais, bem como, informac6es sobre 0s seus respetivos

titulares, desde que, os titulares fossem nacionais ou residentes dos EUA.

De forma a proceder a estas trocas automaticas com o maior numero de jurisdi¢des

possiveis, 0s EUA lancaram dois modelos de acordos intergovernamentais bilaterais, ou

seja, de IGA.

Segundo o Modelo 1, as instituicGes financeiras reportariam essas informacoes
financeiras as administragdes tributarias e, estas Ultimas, por sua vez, comunicariam essas
mesmas informacdes a Internal Revenue Service (de ora em diante designada por IRS).
De acordo com este modelo, estes acordos poderiam ser reciprocos, mediante
negociacdes. Ora, com base neste modelo, os EUA receberiam sempre informacdes. Ja o

inverso, ndo estava garantido.

Ja no que concerne ao Modelo 2, as instituicdes financeiras reportariam essas
informacGes diretamente a IRS, sem passagem prévia pelas administracdes tributarias das

jurisdicdes que celebrassem IGAs.

Relativamente a0 modo de transmissdo pelas instituicbes financeiras das

informagGes financeiras, o programa CRS criado pela OCDE optou pelo Modelo 1 do
EATCA, mas com a exigéncia da reciprocidade. Quanto a este ponto, podemos dizer

que a OCDE se inspirou também no método adotado pela Diretiva da Poupanca, ja

revogada. Como explicou a Professora Doutora Ana Paula Dourado, numa conferéncia
dada no CEJ, em 2016, 0 Modelo 2 do FATCA gerou objecdes por parte dos Estados-
Membros da UE, uma vez que viam a sua propria soberania a ser posta em causa®.

Compreende-se esta reacdo por parte dos Estados-Membros da UE, considerando que a

*2 Vide: (Banco Invest, S.A., 2019), (Santander Totta, S.A., 2020) e (IRS, 2020).
* Vide: (Dourado, 2016a).
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falta de passagem prévia destas informacGes pelas administragdes tributarias gera

desconfianga, tal como a auséncia de reciprocidade.

Por estes motivos, o programa CRS teve contornos diferentes do Modelo 2 do
FATCA, com o intuito de propiciar uma maior aceitacdo e um maior cumprimento por

parte das jurisdi¢des de todo o mundo.

O programa CRS prevé uma prévia recolha de informacdo financeira por parte das

instituicGes financeiras reportantes e uma posterior transmissdo da mesma as
administracdes tributarias onde as instituicdes financeiras estavam localizadas (sede ou
estabelecimento estavel), de modo a ser feito o cruzamento de dados entre as
administracdes tributarias. Numa segunda fase, as administracdes tributarias dessas
jurisdi¢fes iriam transmitir as informagOes financeiras obtidas as administragdes

tributarias onde os titulares dessas contas financeiras tinham a sua residéncia.

Quanto a este ponto, vemos aqui mais um resquicio da Diretiva da Poupanca
de 2003 e mais um traco diferenciador no gue concerne ao FATCA. A Diretiva da

Poupanca estabelecia que as autoridades competentes dos Estados-Membros da UE que
obtivessem informacéo sobre os agentes pagadores de juros trocariam automaticamente
essa informacdo com as autoridades competentes das jurisdicdes onde o beneficiario
efetivo dos juros tivesse a sua residéncia. Logo, o critério do programa CRS € 0 mesmo,
a residéncia. Pelo contrario, o programa FATCA abrangia além do critério da residéncia,

o critério da nacionalidade ou cidadania.

No que diz respeito ao FATCA, a troca de informac6es pode ocorrer mesmo que
ndo esteja em causa uma verdadeira situacdo juridica plurilocalizada ou transfronteirica.
Repare-se que, no caso de uma pessoa singular de nacionalidade americana, mas que
resida em Portugal e somente ai aufira os seus rendimentos e tenha ai o seu patrimoénio,
ndo estamos perante uma verdadeira situacédo juridica plurilocalizada ou transfronteirica.
De facto, nestes casos, apenas podem existir lacos familiares nos EUA. Contudo, ao

abrigo do IGA celebrado entre Portugal e os EUA, no dia 6 de agosto de 2015, publicado

pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 183/2016, de 5 de agosto, uma pessoa
singular residente em Portugal e de nacionalidade americana sera alvo de troca automatica

de informagdes financeiras pela via do critério da nacionalidade.
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Em certos casos, o critério da nacionalidade pode comportar jngeréncias em
X na vi riv ingular m Xi ma_ver ir

~

nder. inter nvolvidos.

Feita esta comparacdo entre o FATCA, a Diretiva da Poupanca e o CRS,
regressemos ao programa CRS. Até aqui vimos que o programa CRS exige cooperagdo
entre as administrac@es tributarias e as instituicdes financeiras reportantes. Agora, iremos
ver alguns dados estatisticos do Forum Global sobre Transparéncia e Troca de

Informagdes para Fins Fiscals.

De acordo com dados estatisticos publicados pelo Férum Global da OQCDE*,

que remontam ao més de setembro de 2020, 112 jurisdicBes ja definiram prazos concretos

para realizarem o primeiro reporte de troca automética de informacdes financeiras (em

inglés, Automatic Exchange of Information — AEOQI) entre as jurisdi¢cdes que aderiram ao
programa CRS. Em 2017, 2018 e 2019, 102 jurisdi¢bes ja procederam ao primeiro

reporte, inclusive, Portugal, no ano de 2017 e Suica e Andorra, em 2018.

Os paises desenvolvidos que fossem membros do Forum# estavam sujeitos a
prazos mais curtos para implementacdo destes padrées. Contudo, mesmo
voluntariamente, determinados paises como o Perl e a Albania procederam a definicéo
de um ano em concreto para iniciarem a troca automatica de informacdes financeiras. O
Forum Global tem em conta que os paises em desenvolvimento tém mais dificuldades em
acompanhar estes avancos, devido ao sistema fiscal que possuem, a forma como
procedem ao tratamento dos dados, assim como, derivado do facto de possuirem

reduzidos recursos financeiros e mesmo humanos. Esta iniciativa destas jurisdicdes é

valorizada pelo Forum Global e constitui um exemplo para os demais. Permanecem por

indicar um ano em concreto para iniciarem as trocas automaticas de informacdes

financeiras 45 jurisdicdes.

Os EUA, embora sejam membros do Férum Global, ndo irdo adotar o padrdo CRS,

uma vez que os EUA ja possuem o FATCA. De facto, desde 2015 que os EUA tém

* Sobre o estado de compromissos das jurisdicdes para procederem a troca automatica de
informacg0es, atualizado em setembro de 2020, vide: (OECD, 2020e).

* Lista dos membros do Férum Global sobre Transparéncia e Troca de Informagdes em Matéria
Fiscal, que perfazem no total 161 jurisdi¢Oes, atualizado a fevereiro de 2020, disponivel em
(OECD, 2020f).
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celebrado IGAs com outras jurisdicdes para procederem a troca automatica de
informacdes financeiras e fizeram um compromisso politico com o Férum Global, no

sentido de implementarem condigdes para que a troca seja em ambos os sentidos, ou seja,

reciproca.
Segundo dados de agosto de 2020 da OCDE*®, Portugal é uma das jurisdicdes
mais tr ilaterai mati 3 a realizar, a par da Bulgéria, Croécia,

Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Grécia, Hungria, Irlanda, Itélia,
Letdnia, Lituadnia, Luxemburgo, Malta, Polbénia, Roménia, RepuUblica Eslovaca,

Eslovénia, Espanha, Suécia, Reino Unido, entre outras jurisdicdes.

J& no que concerne as jurisdicdes gue ndo procedem a troca automatica de
informacdes financeiras, temos a Albania, Sdo Martinho e, também, Trindade e Tobago.

Outro dado importante prende-se com as jurisdicdes que estio a realizar troca

i inform financeir [ [ risdi rémn

receber informacdes financeiras, designadamente, Anguila, Aruba, Bahamas, Barém,

Belize, Bermudas, Ilhas Virgem Britanicas, Brunei Darussalam, llhas Caiméo, Costa

Rica, Curacau, Dominica, Gana, Granada, Koweit, Libano, Macau (China), llhas
Marshall, Monte Serreado, Nauru, Nigéria, Niue, Catar, Sdo Cristovdo e Neves, Sao
Vicente e Granadinas, Samoa, Sdo Martinho, Trindade e Tobago, Ilhas Turcas e Caicos,
Emirados Arabes Unidos e Vanuatu. Face a estes dados, apercebemo-nos de que muitas
trocas ndo estdo a ser feitas nos dois sentidos, ou seja, ndo existe, em muitos casos,

reciprocidade.

Subseccéo V

Plano BEPS

O Plano BEPS*" (Base Erosion and Profit Shifting) foi criado em 2013 pela

OCDE e pelos paises membros do G20. Em conjunto, desenvolveram 15 acdes, com

% \ide: (OECD, 2020g).
“7 Viide: (OECD, 2013).
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medidas importantes para colmatar as falhas, isto é, as lacunas das convengdes para evitar
a dupla tributacéo bilaterais celebradas, tendo também, este plano relevancia em matéria

de troca de informagdes entre Estados para efeitos fiscais.

Este plano surge na sequéncia da detecdo de situacdes de elisdo fiscal perante a
aplicagdo das convengdes fiscais celebradas. Descobriu-se que, em certos casos, a
reparticdo de competéncias tributéarias entre o Estado da residéncia e o Estado da fonte,
operada pelas convencdes para evitar a dupla tributacdo bilaterais celebradas, pode gerar,
em Ultima instdncia, uma total auséncia de tributacdo relativamente a determinados
rendimentos auferidos por certos contribuintes. Perante este facto, g _Plano BEPS

recomen m_conjun medi m_prol ransparéncia fiscal m

As recomendacdes da OCDE tém vindo a ser sequidas. O maior exemplo disso

foi, porventura, a conclusdo das negociacbes da Convencdo Multilateral para

implementar medi relacion m [ ri Ari ra_prevenir

erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros, em 2016*.

Segundo dados atualizados a 29 de setembro de 2020%°, este acordo de dmbito
multilateral também designado por ML, foi assinado por 94 jurisdicdes, 4 jurisdi¢es
pretendem aderir, ja entrou em vigor em 47 jurisdi¢cbes e em Oma e Cazaquistao entrara
em vigor até ao final do presente ano. Q ML entrou em vigor, em Portugal. no dia 1
de junho de 2020.

Como veremos, no segundo capitulo, a Unido Europeia ndo ficou indiferente a
estas acOes, fazendo inclusive referéncia ao BEPS na Diretiva (UE) 2018/822 do

Conselho, de 25 de maijo. Esta Diretiva procedeu a quinta alteracdo a Diretiva
2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro de 2011. Inicialmente, a Diretiva de 2011

estava pensada para o combate e prevencdo das praticas de fraude e evasdo fiscal, porém,
comeca a estender o seu &mbito de atuacdo, a fim de chegar ao combate aos planeamentos

fiscais agressivos.

% \ide: (OECD, 2020h).
% Vide: (OECD, 2020i).
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Deste modo, o Plano BEPS estabelece medidas que visam um modelo de

transparéncia fiscal entre Estados. E _a forma de atingir esse modelo ideal é

recisamen r fetiv informacd ntre E
As tré 0 Plano BEP reitamente li 3 tr informacd
entre Estados sdo a5, a 12 e a13%.

A acdo 5 consiste no combate as préticas fiscais prejudiciais, que a OCDE

verificou que existiam, mediante a utilizacdo de regimes fiscais preferenciais, por
exemplo, as patent box. Esta acdo veio salientar que importava averiguar se existia ou
ndo atividade substancial, com o intuito de verificar se a utilizacdo destes regimes fiscais
preferenciais é legal e/ou compativel com o espirito das normas internacionais e de
Direito interno dos Estados. Para alcancar o objetivo desta acdo, a OCDE estabeleceu, no
seu Plano inicial e na explicacdo do seu relatorio final de 2015, que era necessario

proceder a troca espontanea de informacBes entre Estados (estendendo a paises ndo

membros da OCDE) relativamente as decisfes administrativas que atribuem regimes

fiscais preferenciais a determinados contribuintes.

A acdo 12, por sua vez, corresponde a recomendacédo de que os Estados devem

implementar mecanismos, no seu Direito interno, que visem a comunicacdo de

planeamentos fiscais agressivos por parte dos contribuintes. Por outro lado, os Estados

devem implementar politicas mais eficazes, no sentido da cooperacdo entre as

administracOes tributarias, através da troca de informacdes entre Estados desses

planeamentos fiscais agressivos. O que estd em causa € a possibilidade de as

administracdes tributarias poderem agir atempadamente, ao descobrirem as estratégias de
planeamento fiscal agressivo, fazendo, posteriormente, as necessarias avaliacdes de risco,

auditorias ou alteracdes na legislacao.

Ja a acdo 13 prende-se com a troca automatica de informacGes entre Estados, em

matéria de documentacdo de precos de transferéncia. Os precos de transferéncia

correspondem, fundamentalmente, aos precos comunicados pelas multinacionais

(sociedades-mae) pela realizacdo de operagdes econdmicas com outras entidades com as

% Sobre a ac¢do 12 do Plano BEPS, vide: (Dourado, 2020, pp. 373-376). Sobre a ligac4o entre as
acoes 5 e 12 do Plano BEPS, vide: (Almeida, 2018, pp. 17-19). Sobre as ac¢des 5, 12 e 13 do
Plano BEPS, vide: (OECD, 2013) e (OECD et al., 2015).
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quais tenham ligacGes especialis, isto €, pertencam ao mesmo grupo. Tendencialmente, as
multinacionais, aproveitando estas relagdes de carater especial, efetuam operagdes
econdmicas com estas entidades, a fim de reduzir a sua base tributavel e efetuar
transferéncias de lucros. Note-se que estas opera¢fes ndo correspondem a pratica de

fraude ou evasdo fiscal, mas sim a prética de elisdo fiscal, com a ajuda de intermediérios,

para esse efeito.

Alguns contribuintes, com a ajuda dos seus intermediarios, tracam planeamentos
fiscais agressivos que ndo comportam necessariamente uma violagdo do Direito interno
dos Estados ou do Direito Internacional vigente. Todavia, esses planeamentos visam a
reducédo da carga tributaria e o aumento dos lucros, aproveitando, para esse efeito, todas
as lacunas existentes no ordenamento juridico interno das jurisdi¢des, no ordenamento
juridico da UE e no ordenamento juridico internacional. Por exemplo, uma multinacional
adquire ativos a uma entidade do seu grupo, que esta localizada numa jurisdicdo com um
regime fiscal atrativo. Por sua vez, a multinacional deduz esse gasto no imposto a pagar
no seu Estado de residéncia. Ja a entidade que alienou esses ativos ndo paga mais-valias.
Nestas situacfes, o verdadeiro lucro das multinacionais € transferido para outras
jurisdigdes com regimes fiscais mais favoraveis, ficando a multinacional com uma
reduzida base tributavel, porquanto tem a sua residéncia fiscal numa jurisdicdo com uma

tributacdo dita normal.

A OCDE chegou a conclusdo de que o Estado da residéncia da multinacional,
assim como, outras jurisdicdes onde a multinacional opera, ndo conseguem saber onde 0s
lucros sdo reportados para fins tributarios, nem conseguem fazer avaliacdes dos precos

de transferéncia. Consequentemente, ndo conseguem fazer auditorias.

Neste sentido, a OCDE aconselha a adoc¢do do seguinte mecanismo de reporte:

Relatorios Pais a Pais®!, a fim de cruzar as informagdes entre Estados.

Na proxima subseccdo, iremos ver com mais detalhe os efeitos desta acdo 13 do
Plano BEPS.

*! Sobre a agdo 13 do Plano BEPS, vide: (OECD, 2020j).
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Subseccéo VI

Relatérios Pais a Pais

Na presente subseccéo, iremos analisar o mecanismo de reporte de informagéo
sobre documentacdo de precos de transferéncia, ou seja, os Relatorios Pais a Pais, em
inglés, Country-by-Country Reporting, de ora em diante designado por CbC. Este

mecanismo foi divulgado ao publico em 2014, pela OCDE.

A par do que se fez com o CRS, tentou se fazer algo idéntico com a implementacgéo
do CbC. As jurisdi¢cdes para aderirem a este mecanismo, deveriam assinar o0 Acordo
Multilateral da Autori mpeten MCAA). A base juridica®? para a

assinatura do instrumento juridico referido é ou o artigo 6.° da Convencdo Multilateral

sobre Assisténcia Mutua Administrativa em Matéria Fiscal ou os acordos bilaterais, ou

seja, acordos para evitar a dupla tributacdo (mais concretamente, o artigo equivalente ao
artigo 26.° do Modelo de Convencéo Fiscal) ou acordos sobre troca de informagdes em
matéria fiscal, tendo sido desenvolvidos modelos distintos de CbC MCAA, consoante a

base legal a ser utilizada. Os primeiros reportes de CbC realizaram-se em junho de 2018.

De acordo com dados de 20 de agosto de 2020, 88 jurisdicdes assinaram o0 CbC

MCAA?®>. Também era necessario que as jurisdicGes apresentassem notificagdes, de
acordo com a secgdo 8 do ChC MCAA®*. As notificaces a apresentar pelas jurisdicdes
sdo, nomeadamente, as seguintes: confirmacdo de que o seu Direito interno esta conforme
com esta troca automatica, dar indicacdes sobre se as trocas iriam ser ou nao reciprocas,
indicar a lista de jurisdicdes com as quais pretendem iniciar a troca automatica de
informac0es, informar se as garantias de confidencialidade dos dados estdo conforme com
o0 disposto no artigo 22.° da Convencdo Multilateral da OCDE e do Conselho da Europa,
alterada pelo Protocolo e dar informacdes sobre os métodos de troca automatica e de

encriptacao dos dados.

52 \/ide: (OECD, 2020K).
5 \/ide: (OECD, 2020l).
5 \Vide: (OECD, 2020m).
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Segundo o ChC MCAA, as entidades reportantes (as multinacionais) devem

reportar informacdo sobre os lucros, vendas, empregados e ativos gue possuem em todas

as jurisdicBes em que operam, assim como, as jurisdicdes onde os impostos sdo pagos®®.

SECCAOQ Il

EFICACIA DA IMPLEMENTACAO DA TROCA DE INFORMACOES ENTRE
ESTADOS

Subseccéo |

Troca de informac6es a pedido

Atualmente, a troca de informacdes a pedido entre Estados constitui um dos
padrdes internacionais de troca de informacdes, contudo, nem sempre foi assim.

Algumas jurisdi¢cdes consideradas ndo cooperantes para efeitos fiscais recusavam-se a

trocar informacoes.

Deste modo, a preocupacdo com a existéncia de jurisdicdes que ndo trocam
informacBes com outros Estados foi descrita, pela primeira vez, em 1998, no Relatorio
da OCDE sobre concorréncia fiscal prejudicial. Segundo este relatério, o argumento
principal que muitas jurisdi¢bes utilizavam para recusar a troca de informagfes com
outros Estados era precisamente o sigilo bancario®®. De acordo com o relatdrio de 1998,

as praticas fiscais prejudiciais acontecem quando jurisdicbes consideradas paraisos

fiscais (aqui, entenda-se jurisdicdes que ndo tém impostos sobre o rendimento ou, que
tendo, sdo meramente nominais, apresentando-se como jurisdi¢c@es atrativas para ndo
residentes) e/ou jurisdicdes que apresentam regimes fiscais preferenciais (neste caso,
entenda-se jurisdices que apresentam receitas tributarias significativas, contudo
possuem carateristicas no seu sistema tributario que constituem concorréncia fiscal

prejudicial, por exemplo, a atribuicdo de determinados beneficios fiscais somente aos ndo

*® Video sobre a acdo 13 do Plano BEPS, disponivel em (OECD, 2020j).
*® Vide: (OECD, 1998a, pontos 47, 65, 75 e 94, respetivamente, pp. 21, 30, 33 e 39).
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residentes) se recusam a trocar informacGes com outros Estados, gerando,
consequentemente, perdas, por vezes, avultadas, de receita tributaria para os Estados.
Como refere a Professora Doutora Ana Paula Dourado, “A nao cobranga destes montantes
arrisca por em causa a sobrevivéncia dos Estados™’. Este relatdrio veio salientar que é
mais facil que as jurisdi¢des que apresentem regimes fiscais preferenciais cooperem com

outros Estados do que os paraisos fiscais®®.

Face ao supra exposto, uma das ac¢des levadas a cabo pela OCDE, numa atitude
de luta contra a opacidade fiscal, foi a elaboracdo de uma lista “negra”
fiscais nd ran ra efeitos fiscais, a fim de pér fim ao sigilo bancério. Esta
lista tinha sido anunciada no Relatério de 1998, estando prevista nesse mesmo relatorio,
a criacdo de um Forum destinado a combater as praticas fiscais prejudiciais. Esse Forum
seria o 6rgao responsavel pela criacao da lista “negra” de paraisos fiscais ndo cooperantes
para efeitos fiscais, devendo a lista ser elaborada dentro de um ano apds a primeira
reunido do Forum®®. Ora, o unico modo de sair da lista “negra” da OCDE era passar a

trocar informacbes com outros Estados, em prejuizo do sigilo bancario. A_troca de

entre Estados, temos duas hipoteses alternativas: ou a celebracdo de convencdes para

evitar a dupla tributacdo bilaterais, que contenham um artigo equivalente ao artigo 26.°

do Modelo de Convencdo Fiscal, ou a celebracdo de acordos sobre troca de informacdes

em matéria fiscal bilaterais ou multilaterais. No que concerne a Gltima hipotese, importa

ter presente que essa via foi criada para os paraisos fiscais que integravam a lista “negra”
da OCDE, uma vez que ainda ndo reuniam condicfes para a celebracdo de convencoes

fiscais bilaterais.

> (Dourado, 2020, p. 299).
%8 Vide: (OECD, 1998a, pontos 42 e 43, p. 20).
> Vide: (OECD, 1998a, pontos 10 e 16, respetivamente, pp. 9 e 71).
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A fim de avaliar a efic&cia da troca de informagdes, a OCDE, decidiu criar, um
6rgdo que se dedicasse exclusivamente a zelar pela transparéncia fiscal, mediante uma
troca efetiva de informacg6es entre os Estados. No ano de 2000, a OCDE, criou 0 Eérum
Global sobre Transparéncia e Troca de Informac@es para Fins Fiscais®®, com o
intuito de acompanhar a implementacdo dos dois padrfes internacionais em vigor, em

matéria de troca de informacGes entre Estados: troca de informacdes a pedido (em inglés,

Exchange of Information on Request — EOIR) e troca automatica de informacdes (em

inglés, Automatic Exchange of Information — AEOI)5L,

Inicialmente, o Férum Global adotou um critério formal para que as jurisdigcdes

pudessem sair da lista “negra” da OCDE, baseado na quantidade. Isto ¢, sempre gue 0s

raisos fiscais na ran in m. pelo men r mil2E -
Membr: DE ivessem mecanism nilaterai revissem a tr
informacdes em conformi m ra m. pelo menos, 12 E -Membr
DE jurisdicd iriam da lista “negra” DE®2. Como salienta a

Professora Doutora Ana Paula Dourado®?, este critério formal revelou-se insuficiente,
uma vez que nao estabelecia com que jurisdicbes em concreto deveriam ser celebrados
esses acordos. Deste modo, os paraisos fiscais ndo cooperantes evitaram celebrar acordos
com os Estados verdadeiramente interessados na troca de informacdes, isto €, com o0s
Estados economicamente relevantes. Nestes casos, a troca de informacg6es podia ndo ser
efetiva, sendo de dificil verificacdo a eficacia da troca de informacdes. Acresce que, 0S
paraisos fiscais ndo cooperantes celebravam acordos até atingir o limite minimo para sair
da lista “negra” da OCDE.

Ora, com base no critério formal, as jurisdi¢cbes foram progressivamente saindo
da lista “negra” da OCDE, sendo que, em maio de 2009, o Comité dos Assuntos Fiscais
da OCDE decidiu retirar da lista de paraisos fiscais ndo cooperantes as Ultimas trés

jurisdicdes (Andorra, Principado de Liechtenstein e Principado do Mdnaco). Deste modo,

em 2009. os lideres do G20 declararam o fim do sigilo bancario®.

% \/ide: (OECD, 2019, p. 7).
5 \/ide: (OECD, 2020n).
%2 Vide: (OECD, 2010, p. 8, nota de rodapé 26).
® Vide: (Dourado, 2020, p. 297).
5 \ide: (OECD, 20200) e (OECD, 2009).
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Tendo em vista aumentar as receitas tributarias dos Estados para fazer face a crise
financeira de 2007-2008, o Forum Global foi r
Forum Global, até 2009, limitava a sua atuacao a analise do comportamento adotado pelos
seus membros, quer fossem Estados-Membros da OCDE, quer ndo, em matéria de troca
de informacdes. A partir de 2009, o Férum Global permitiu que todas as jurisdigdes do

mundo pudessem aderir a este Forum, desde que se mostrassem disponiveis a

implementar os padrées internacionais, em matéria de troca de informacdes entre

Estados®. Por outro lado, o Férum Global reconheceu que o cumprimento dos padrdes

internacionais de troca de informacdes exige que se altere o anterior critério para sair da

lista “negra” da OCDE, para o0 seguinte critério: troca de informac@es com todos os

“parceiros relevantes”®.

Nesta subsecc¢éo, iremos nos cingir a implementacdo do padréo internacional da
troca de informacGes a pedido entre Estados, para efeitos tributarios. Como dissemos, 0
Forum Global é o 6rgdo responsavel por conduzir as avaliages dos seus Estados-
Membros, em prol da transparéncia fiscal. Salientamos que alguns Estados, que ndo séo
membros do Férum Global, também foram alvo de avaliages. O processo de avaliagdo

adotado foi o de elaborar relatérios de iacdo « 967

Estas avaliacGes eram compostas por duas fases. A primeira fase consistia no
exame teorico do sistema juridico de cada um desses Estados, quer seja a nivel legislativo,
quer seja a nivel regulamentar. Ja a segunda fase correspondia a uma andlise da
implementacao do seu sistema juridico na préatica, referente a troca de informacGes entre

Estados para efeitos tributarios, numa perspetiva de eficacia da sua implementacéo.

Inicialmente, mais concretamente, entre 2010 e 2016, a cada fase correspondia

um relatorio, o que significava que estas avaliacdes deram origem a 2 relatérios por cada

Estado-Membro do Férum Global. Daqui resultava uma classificacdo geral, ainda que

alguns Estados-Membros fossem sujeitos a revisdes combinadas de elementos da fase 1

e da fase 2.

% \ide: (OECD, 2019, p. 7).
% Vide: (OECD, 2010, p. 8, nota de rodapé 26).
57 \Vide: (OECD, 20200).
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N&o obstante o supra exposto, os Estados-Membros que ndo tivessem feito
grandes progressos na fase 1, eram sujeitos a revisdes complementares antes de se
prossequir para a fase 2. Entre abril de 2017 e junho de 2017, ocorreu um procedimento
especial de revisdo acelerada, denominado procedimento Fast Track, a fim de ponderar,
de forma mais célere, a progressao dos Estados-Membros do Forum Global, que tinham

obtido uma classificacdo geral menos satisfatoria ou que optaram por este procedimento.

Posteriormente, uma segunda volta de revisfes foi lancada em 2016, estando

previsto que termine em 2023, considerando que, no primeiro semestre de 2020, ndo

foram lancadas revisdes “entre pares”, devido a crise de saude global originada pela
pandemia COVID-19, segundo dados de maio de 2020%8. As avaliacOes efetuadas tém
sido de forma combinada, cindindo-se num Unico relatério as avaliagdes em termos

tedricos e praticos.

Portugal foi sujeito a avaliagdo “entre pares” na primeira volta, cujos relatorios
foram publicados no dia 11 de abril de 2013 e 16 de marco de 2015. De acordo com esses

relatorios, Portugal obteve a notacdo de & 89 com as exigéncias
de implementacdo do padrdo internacional da troca de informacdes a pedido entre

Estados, para efeitos tributarios, todavia requer algumas melhorias.

Pese embora tenha ocorrido uma evolucdo notavel do critério utilizado pelo

Forum Global para retirar ou incluir as jurisdigdes na lista “negra” da OCDE, a verdade

Veremos, na préxima subseccdo, que, informacdes referentes a eficacia da

implementacdo do padrdo internacional da troca automatica de informacdes.

% \/ide: (OECD, 2020p).
% \ide: (OECD, 20200).
" Neste sentido, vide: (Dourado, 2020, pp. 298-299).
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Subseccéo Il

Troca automatica de informacdes

Como tivemos oportunidade de referir na subseccdo 1V da secgédo | do presente

capitulo, a OCDE, em 2014, cri N revi r inform
financeiras entre Estados. de modo automaético. A par do que ocorria com a troca de

informacdes a pedido, também o Forum Global sobre Transparéncia e Troca de
Informacdes para Fins Fiscais tem promovido a implementacéo pelos Estados do padréo
internacional r mati informacfes, monitorizando 0s Sseus

comportamentos.

Este padrédo internacional representou uma ameaca para as pessoas coletivas, com
principal destaque, para as empresas multinacionais, que possuiam contas bancérias em
offshores. Contudo, também teve grandes efeitos junto dos particulares. O aviso da
chegada da troca automatica de informacGes fez com que quase meio milhdo de
particulares de todo 0 mundo se apressassem a comunicar 0s seus ativos ocultos, antes
mesmo de estar a ser efetuada a troca automatica de informacdes financeiras. Esta

situacdo gerou a recuperacdo do valor de 95 mil milhGes de euros™. De igual modo, esta

situacdo originou uma quebra acentuada do numero de depoésitos bancarios em

instituicOes financeiras estrangeiras localizadas em paraisos fiscais.

Em 2017 e 2018, 90 jurisdicdes comecaram a efetuar a troca automatica de

informacGes financeiras, tendo as administracdes tributarias recebido dados relativos a

mais de 47 milhdes de contas localizadas em offshores, com um valor total de 4.900

milhdes de euros.

Tendo em mente os dados anteriores, percebemos que a troca automatica de
informacGes gerou a recuperacao de receitas tributarias significativas. Ndo obstante, ainda
no que concerne a eficacia da troca automatica de informac6es financeiras, cumpre-nos
remeter para 0 que escrevemos na subseccdo IV da seccdo | do presente capitulo, a
propdsito da auséncia, em determinados casos, da reciprocidade das trocas. Vimos, nessa

sede, que, certas jurisdicGes estdo a transmitir informacgdes financeiras a outras

™ Video sobre a troca automatica de informacdes, disponivel em (OECD, 2020r).
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jurisdicbes, porém ndo estdo a receber informacgdes financeiras de nenhuma outra

jurisdigéo.
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CAPITULO Il

TROCA DE INFORMACOES ENTRE ESTADOS NO AMBITO DA UNIAO
EUROPEIA

SECCAQ |

INSTRUMENTOS JURIDICOS

A Unido Europeia, de ora em diante designada por UE, enquanto organizagédo
europeia de carater supranacional, ndo ficou atras da OCDE, em matéria de troca de

informacdes entre Estados, para efeitos fiscais.

A primeira Diretiva que surgiu sobre esta tematica reporta-se ao ano de 1977, a
Diretiva 77/799/CEE do Conselho, de 19 de dezembro. A Diretiva em apreco regulava

as frés modalidades de troca de informacOes entre Estados: troca a pedido, troca
automatica e troca espontanea. No entanto, deve ser salientado que gpenas era dedicado

, 0 artigo 3.°, que,

contudo, remetia quanto ao seu ambito material de aplicacdo, isto €, o tipo de informacdes
que seriam objeto de troca automatica, para o disposto no artigo 9.° da referida Diretiva.
Ora, esse mesmo preceito juridico determinava que, em caso de questdes bilaterais, fosse
realizado um comité para consulta entre as autoridades competentes do Estados-Membros
interessados, a pedido de uma delas e, em caso de questdes que envolvessem mais do que
dois Estados-Membros, ou seja, multilaterais, o comité era realizado entre as autoridades
competentes do conjunto dos Estados-membros e a Comissdo, a pedido de uma dessas

autoridades ou da Comissao.

Face ao teor da Diretiva, entendemos que Qs contribuintes estavam. por um

lado. francamente desproteqidos e, por outro lado. fortemente protegidos. Passamos
a explicar. Em 1977, a anterior Diretiva ndo previa para a troca de informac6es a pedido

nem o critério da necessidade da respetiva troca nem o critério da relevancia previsivel,

0 que deixava uma grande margem para abuso por parte das AdministracGes Tributarias
dos Estados-Membros da UE, em prejuizo dos contribuintes. Acresce a isto, o facto de

ndo estar definido naguela Diretiva, de modo preciso, o ambito material de aplicacdo da
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troca automatica de informacbes entre Estados-Membros da UE, o que igualmente
desprotegia os contribuintes. Deste modo, pode-se dizer que a troca automatica de
informacGes estava ainda longe de estar bem regulada, no que diz respeito ao seu ambito
de aplicacdo e ao modo da sua execugéo entre os diversos Estados-Membros da UE. Por
outro lado, a inexisténcia de referéncia a desprotecdo do segredo bancario, implicou,

consequentemente, que os Estados-Membros da UE pudessem recusar a transmissdo de

informacdes bancdrias invocando o argumento da protecdo do segredo bancério, a luz do

Direito interno do Estado que é detentor dessas informagées, conforme o disposto nos n.%

1 e 2 do artigo 8.° da Diretiva. A Diretiva, ao proteger o segredo profissional, sem excluir
0 segredo bancério, englobava este Gltimo também. Portugal, em 1977, ainda defendia o
segredo bancéario. Porém, quanto a este aspeto, a versdo consolidada da Diretiva, de 1 de

julho de 2007, consagra a mesma posi¢ao que a versao inicial da Diretiva em apreco.

A Diretiva de 77/799/CEE do Conselho, de 19 de dezembro terminou a sua
vigéncia no dia 1 de janeiro de 2013, dado que foi revogada pela Diretiva 2011/16/UE do

Conselho, de 15 de fevereiro.

A par da anterior Diretiva de 1977 e mesmo da atual Diretiva 2011/16/UE do

Conselho, de 15 de fevereiro (até ter sido revogada em 2015), a anterior Comunidade

Europeia, doravante denominada por CE, criou a Diretiva 2003/48/CE do Conselho. de
3 de junho, também conhecida por Diretiva da Poupanca.

de informacdes e aplicava-se as situacdes em que um determinado agente pagador de

juros se encontrasse estabelecido num Estado-Membro diferente do Estado de residéncia

do beneficidrio efetivo dos juros, conforme prescrevia o seu n.° 1 do artigo 8.°. Esta

Diretiva exigia a aplicacdo da troca automatica de informacdes nessas situacdes e
obrigava as autoridades competentes dos Estados-Membros da UE dos agentes pagadores
a recolherem um conjunto de informac@es, que seriam objeto de comunicacao por esses
Estados-Membros aos Estados-Membros da UE onde residissem os beneficiarios
efetivos, pelo menos, uma vez por ano, nos seis meses seguintes ao termo dos exercicios

fiscais dos Estados-Membros dos agentes pagadores.
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A Diretiva 2 4A8/CE nselh junh rmin vigénci

no dia 31 de dezembro de 2015, dado que foi revogada pela Diretiva (UE) 2015/2060
do Conselho, de 10 de novembro de 2015.

Os instrumentos juridicos da Unido Europeia sobre esta temética que iremos

analisar sdo os seguintes: Diretiva da Poupanca (ainda que ja esteja revogada, mas sera

abordada pela sua importéncia) e a Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro.

Subseccéo |

Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro

A Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro regula a cooperacdo

administrativa no dominio da fiscalidade e revogou a anterior Diretiva 77/799/CEE do

Conselho, de 19 de dezembro, que deixou de vigorar no dia 1 de janeiro de 2013,

conforme dispde o0 artigo 28.° da Diretiva de 2011.

A Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro ja sofreu § alteracges, de

acordo com a versdo consolidada da Diretiva de 1 de julho de 2020.

A base juridica para a regulacdo destas matérias, no ambito da tributacédo direta

pela UE, atraves do recurso ao direito derivado, € o artigo 115.° do Tratado sobre o

Funcionamento da Unido Europeia, doravante designado por TFUE. Pese embora ndo

haja nenhuma referéncia expressa a fiscalidade direta ou a tributacao direta no Tratado da
Unido Europeia (TUE) nem no TFUE, a UE recorre ao conceito de mercado interno’.
De facto, o funcionamento do mercado interno, da melhor forma possivel em todos os
Estados-Membros da UE, pressupbe, além da efetiva aplicacdo das liberdades
fundamentais (direito de estabelecimento, livre circulacdo de pessoas, de mercadorias, de

servicos e de capitais), que ndo haja uma concorréncia fiscal desleal ou prejudicial
entre as pessoas coletivas. Como € natural, as pessoas coletivas, em particular, as

2 A este propdsito, vide: (Comisséo Europeia, 2017).
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sociedades procuram a menor carga fiscal possivel. Mas isto também acontece

relativamente as pessoas singulares.

A distor¢éo do mercado interno ocorre nas situacdes em que determinadas pessoas
coletivas ou singulares obtém grandes vantagens fiscais face aos demais, através da

pratica de fraude e evasdo fiscal, quer seja através da préatica de elisdo fiscal, com o

recurso ao planeamento fiscal agressivo.

Na verdade, gscandalos como o Panama Papers divulgado em 2016 fizeram
ressar rovaca IteracBes a Diretiva 2011/16/UE nselh 1
fevereiro, que permitisse a implementacdo da troca automética de informacGes no

dominio da fiscalidade, relativamente aos mecanismos transfronteiricos a comunicar.
Deste modo, a UE tem aprovado Diretivas, a fim de atingir os seus gbjetivos de

concorréncia fiscal leal e de transparéncia fiscal, que séo a base para atingir um bom

funcionamento do mercado interno. Importa, no entanto, salientar que, no dominio da
fiscalidade direta, a UE apenas tem legitimidade para intervir em situacdes

plurilocalizadas ou transfronteiricas.

Relativamente ao ambito objetivo ou material de aplicacdo da Diretiva de 2011,

a mesma apenas se aplica aos impostos diretos, deixando de fora os impostos indiretos,

bem como, as taxas e as contribui¢bes para a seguranca social, conforme estabelece o
artigo 2.° da Diretiva de 2011, na sua versdo inicial. Advertimos que as demais referéncias
a artigos contidas nesta subseccdo correspondem a Diretiva de 2011, na sua primeira

versdo consolidada, isto €, antes da implementacdo da NCC.

No que concerne ao Ambito pessoal ou subjetivo de aplicacdo, a Diretiva em

causa é aplicavel somente entre Estados-Membros da UE, nos termos do dispostos nos
n.°* 8, 9 e 10 do artigo 3.° da Diretiva.

Tal como a anterior Diretiva de 1977, a Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15

de fevereiro prevé trés modalidades de troca de informac@es entre Estados-Membros
da UE para efeitos fiscais: troca a pedido, espontinea e automatica’®.

" Sobre estas modalidades de troca de informagdes entre Estados, vide: (Almeida, 2018, pp. 41-
46) e (Guerreiro, 2014, pp. 26-28).
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Relativamente a tr ntan informacoes entre E -Membr:
UE, a mesma consiste na comunicac¢do de informagdes pela Autoridade competente de
um Estado-Membro da UE a Autoridade competente de outro Estado-Membro da UE
interessado, sem necessidade de pedido prévio, inexistindo periodicidade predefinida
para proceder a troca deste tipo de informacdes, de acordo com o n.° 10 do artigo 3.° da

Diretiva.

Contudo, se a Autoridade competente de um Estado-Membro da UE estiver
perante qualquer um dos casos consagrados em alguma das alineas do n.° 1 do artigo 9.°
da Diretiva, essa Autoridade competente passa a ficar obrigada a cumprir, porque se

entende que se tratam de informacdes previsivelmente relevantes, segundo o disposto no

n.° 1 do artigo 1.° da Diretiva. Estes casos correspondem, fundamentalmente, a suspeitas
de que possa existir fuga aos impostos, quer seja no proprio Estado-Membro da UE que
comunica as informacoes, quer seja no outro Estado-Membro da UE que as recebe. Neste

caso, entendemos que a_utilizacio da expressio “troca espontinea de informacoes”
na Diretiva ¢ desadequada, dado que, perante informacdes previsivelmente relevantes

para um outro Estado-Membro da UE, a transmissdo deixa de ser opcional para passar a
ser obrigatoria. Esta afirmacéo baseia-se no que dispde 0 n.° 1 do artigo 10.° da Diretiva.
Segundo este preceito juridico, a Autoridade competente desse Estado que tenha essas
suspeitas que caibam em alguma das alineas do n.° 1 do artigo 9.° deve proceder a
transmissdo no prazo maximo de um més a contar da data da disponibilizacdo das

informacGes. No entanto, o controlo do cumprimento deste prazo e mesmo desta troca de

informacdes é de extrema dificuldade.

Ja o n.° 2 do artigo 9.° da Diretiva prevé a transmissdo de quaisquer informacdes
uteis pela Autoridade competente de um Estado-Membro da UE a outros Estados-
Membros da UE, sem estarem sujeitas a prazo neste caso. Ora, como ndo estdo em causa
quaisquer suspeitas de fuga ao fisco nem se trata da detecdo de irregularidades, mas sim
de meras informacdes Uteis, os Estados-Membros da UE tém a faculdade de colaborar
com outros Estados-Membros da UE e atodo o tempo. De facto, s6 neste ultimo preceito
juridico o conceito de troca espontanea de informacdes é adequado, uma vez que a
ideia de espontaneidade pressupfe uma auséncia de pressdo, ou seja, a inexisténcia de

prazos. Pela razdo supra exposta, discorda-se desta diferenciagéo de tratamento da troca
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esponténea de informacdes, considerando que a propria designacdo sugere faculdade e
ndo obrigatoriedade.

No que concerne a tr informacd i ntre E -Membr:
UE, a mesma consiste na comunicacdo pela Autoridade requerida a Autoridade
requerente de informacdes previsivelmente relevantes, para efeitos de administragéo e
execucdo da legislacdo interna dos Estados-Membros da UE, no que concerne aos
impostos diretos, mediante prévia solicitacdo efetuada pela Autoridade requerente e
relativa a um “caso especifico”’*, conforme resulta do disposto no n.° 8 do artigo 3.° da
Diretiva.

O conceito de relevancia previsivel € um conceito indeterminado. No entanto,

entendemos que, nesta sede, ndo deve ser adotada a interpretacdo contida nos
Comentarios ™ ao artigo 26.° do Modelo de Convengdo Fiscal, isto ¢é, a troca de
informacGes a pedido, no contexto desta Diretiva, s6 pode dizer respeito @ um ou mais
contribuintes devidamente identificados (devendo, a Autoridade requerente
demonstrar a suspeita fiscal concreta que impende sobre esses contribuintes), nédo
podendo, consequentemente, o pedido de informacdo ser referente a grupos de
contribuintes indeterminados, mas determinaveis. A este propdsito, entendemos que a
referéncia a um caso especifico contida no nimero 8 do artigo 3.° da Diretiva de 2011,
assim como, a expressao “casos concretos”’®, plasmada no Considerando n.° 9 da Diretiva
em apreco, deve levar a conclusdo de que os pedidos de grupo no ambito da UE, sédo

inadmissiveis’”.

Se as informac6es solicitadas pela Autoridade requerente forem previsivelmente
relevantes para os fins acima mencionados, a Autoridade requerida tem obrigacdo de

comunicar imediatamente referidas as informac6es se ja as possuir no sistema, em regra,

™ N.° 8 do artigo 3.° da Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro, na versio inicial.
> Vide: (OECD, 2017, pp. 489-490).
6 Considerando n.° 9 da Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro, na versao inicial.

" No mesmo sentido, considerando que a Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro
ndo se deve aplicar a pedidos de grupo, vide: (Guerreiro, 2014, pp. 26-27). Entendemos também
que a implementacdo da troca automatica de informacGes no seio da UE, pela via da Diretiva
2014/107/UE do Conselho, de 9 de dezembro, contribui para esta interpretacdo, na medida em
que se conseguird mais facilmente identificar os contribuintes alvo de suspeita fiscal,
considerando que todos os Estados-Membros da UE ja procederam as primeiras trocas
automaticas de informacdes financeiras.
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no prazo maximo de 2 meses a contar da rececdo do pedido ou, em caso de proceder as
diligéncias necessarias, a fim de comunicar as informag@es solicitadas, em regra, deve
comunicar no prazo maximo de 6 meses a contar da data da rececéo do pedido, conforme

dispde o artigo 5.°, 6.°e 0 n.° 1 do artigo 7.°, todos da Diretiva.

Em caso de davidas sobre a verificacdo do pressuposto da relevancia previsivel
ou, em caso de falta de elementos, a Autoridade requerida deve solicitar a Autoridade
requerente informacdes complementares dentro do prazo de 1 més a contar da rece¢ao
do pedido, conforme dispde 0 n.° 4 do artigo 7.° da Diretiva. E admissivel a extensdo do
prazo desde que se apresente justificacdo para o efeito, conforme resulta do n.° 5 do artigo
7.° da Diretiva. Estas situacdes podem ser, a nosso ver, por exemplo, a falta de recursos
humanos ou a existéncia de um sistema informatico interno deficiente (ao nivel de recolha

de dados e/ou do seu tratamento).

Existem, contudo, situagGes previstas no artigo 17.° da Diretiva, em que a

Autoridade requerida pode recusar comunicar as informacdes solicitadas, desde que

informe a Autoridade requerente do respetivo motivo. Os limites a troca de informacdes

a pedido sdo: a falta de esgotamento de alguma das fontes habituais internas de
informacdo da Autoridade requerente para obter as informac6es que solicitou, se nao
comprometer os seus objetivos (principio da subsidiariedade), a legislacdo do Estado
requerido ndo permita a realizacdo de inquéritos administrativos ou a recolha das
informacGes pretendidas (principio da competéncia), o Estado requerente ndo possa
fornecer informacdes analogas, por forca de razBes legais, se tivesse na posicdo inversa
(principio da reciprocidade) ou, a invocacdo da violacdo, por essa via, de segredo
comercial, industrial ou profissional. As trocas de informacdo a pedido sdo efetuadas,

através de formularios normalizados e informatizados, conforme estabelece o artigo 20.°

da Diretiva.

Relativamente a Lroca automatica de informacdes entre Estados-Membros da

UE, esta consiste na comunicacao periddica de determinado conjunto de informacdes

referente a determinadas categorias de rendimentos por parte da Autoridade competente

de um Estado-Membro da UE a Autoridade competente de outro Estado-Membro da UE.

Na préxima subseccao, iremos ver os desenvolvimentos desta Diretiva de 2011, no que

diz respeito a troca automatica de informacdes.
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Subseccéo Il

Desenvolvimentos da troca automética de informacoes

A Diretiva 2003/48/CE do Conselho. de 3 de junho, de ora em diante designada
por Diretiva da Poupanca, foi a Diretiva que lancou, pela primeira vez, uma efetiva
r mati informacdes, ainda que menos abrangente. Como iremos ver, a

Diretiva da Poupanca, embora ja revogada, possui enorme importancia, uma vez que a
sua publicacdo correspondeu ao nascimento da troca automatica de informacées, de modo

obrigatorio e efetivo.

Ja vimos que o CRS é largamente inspirado no FATCA, pela sua abrangéncia, no

entanto a fransmissdo das informacdes pretende-se gue seja reciproca e baseada no

De acordo com a Diretiva da Poupanca, os rendimentos reportaveis eram 0s
pagamentos de juros, desde que o agente pagador de juros se encontrasse estabelecido

num determinado Estado-Membro da UE e o beneficiario efetivo desses juros fosse

residente de outro Estado-Membro da UE, de acordo com o disposto no artigo 6.° e 8.° da
Diretiva da Poupanca. Verificando-se esta situacdo, o agente pagador de juros tinha a
obrigacdo de transmitir a administracdo tributaria do Estado-Membro da UE onde se
encontrava estabelecido um conjunto de informagdes, de modo a localizar o beneficiario
efetivo e o pagamento efetuado. De seguida, as informac@es recolhidas eram transmitidas
pela autoridade tributéaria do Estado-Membro onde se encontrava estabelecido o agente
pagador de juros a autoridade tributaria do Estado-Membro de residéncia do beneficiario
efetivo, de forma automatica, pelo menos, uma vez por ano, de acordo com o artigo 9.°

da Diretiva da Poupanca.

Posteriormente, a Diretiva 2014/107/UE _do_Conselho, de 9 de dezembro

procedeu a primeira alteracdo a Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro.

Esta Diretiva de 2014 estabeleceu a troca automatica de informaces financeiras,
introduzindo _a NCC. Pese embora a Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de
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fevereiro (com as alteracOes introduzidas pela Diretiva de 2014) tenha procedido a uma

extensdo do nimero de entidades obrigadas e dos rendimentos abrangidos, a Diretiva

rendimentos. Deve-se salientar que a Diretiva de 2011 ndo previa a comunicacdo pelo

agente pagador dos pagamentos de juros efetuados, fazendo, consequentemente, pleno

sentido, a continuacdo da vigéncia da Diretiva da Poupanca. Ao supra exposto, acresce

que a propria Diretiva 2011/16 fazia remissdo para a Diretiva da Poupanca, no que
concerne a utilizagdo do formulério eletronico normalizado, para efeitos de troca
automatica de informac6es, de acordo com a versao inicial do n.° 4 do artigo 20.° da
Diretiva de 2011.

A Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro previa a comunicacao dos
seguintes rendimentos e patriménio: rendimentos do trabalho, honorarios de
administradores, produtos de sequro de vida ndo abrangidos por outros
instrumentos juridicos da UE, pens@es, propriedade e rendimento de bens imoveis.

Os rendimentos e o patriménio que seriam reportados entre Estados-Membros da UE

diziam respeito aos periodos de tributacdo a partir de 1 de janeiro de 2014 e sequintes,

nos termos da versdo inicial do artigo 8.° da Diretiva de 2011.

A amplitude da ultima versdo consolidada da Diretiva de 2011, de 1 de julho de

2020, em comparacdo com a anterior Diretiva 77/799/CEE do Conselho. de 19 de

Ja_Ultima versao consolidada de 1 de janeiro de 2007, é notavel, uma

vez que a anterior Diretiva permitia que fosse sendo acordado entre Estados-Membros da

UE trocas automaticas de informacoes previsivelmente relevantes, relativamente a

determinados casos concretos e mediante processos prévios de consultas, conforme o

disposto no nimero 1 do artigo 1.°, no artigo 3.° e no artigo 9.°, todos da Diretiva de 1977,

ao passo que, g atual Diretiva prevé uma troca de informacdes automatica obrigatdria

relativamente a um conjunto de rendimentos e patrimdnio pré-estabelecidos, sem espaco

de manobra para debate.

O Inicio da troca automatica de informacdes financeiras entre Estados-
Membros da UE estava previsto ocorrer a partir de 1 de janeiro de 2016, a excecdo da

Austria, dado que as disposicdes da Diretiva 2014/107/UE do Conselho, de 9 de

dezembro, seriam aplicaveis quanto a esta, a partir do dia 1 de janeiro de 2017. Para este

61



efeito, os Estados-Membros da UE deveriam transpor a dita Diretiva 2014/107 até ao dia

31 de dezembro de 2015, nos termos do disposto na alinea b) do ponto 2 do artigo 1.°e

nos n.”1 e 2 do artigo 2.° da Diretiva. Todavia, nem todos 0s Estados-Membros da UE
r itaram le prazo,. nom mente Por |. De facto, o ordenamento juridico

portugués s6 procedeu a transposicao da dita Diretiva de 2014 no dia 11 de outubro de

2016, mediante a publicacdo do Decreto-Lei n.° 64/2016. de 11 de outubro.
Em 2015, foi publicada a Diretiva (UE) 2015/2060 do Conselho. de 10 de

novembro ’®, que procedeu a revogagdo da Diretiva da Poupanga, uma vez que a

existéncia de duas Diretivas distintas que regulassem a troca automatica de informacdes
geraria incoeréncias ao nivel de prazos a cumprir e confusdes relativamente aos
rendimentos que devessem ser reportados. A fim de eliminar estas incoeréncias, a
Diretiva (UE) 2015/2060 do Conselho, de 10 de novembro de 2015 veio estabelecer o dia

31 de dezembro de 2015 como sendo o ultimo dia de vigéncia da Diretiva da Poupanca.

Feita a exposicdo sobre o desenvolvimento da troca automatica de informagées
desde 1977 até a0 momento, passaremos, de seguida, a analise da froca automatica de

Nos termos do n.° 3-A do artigo 8.° da Diretiva em apreco, passam a ser reportadas

determinadas informacdes referentes aos periodos de tributacdo a partir de 1 de janeiro
de 2016.

di v id

conta ou um dos seus titulares. Pretende-se, pela via da troca automatica de informacdes

financeiras, proceder a identificacdo exata do titular ou titulares dessas contas

(designadamente, contas de depdsito e de custodia), nimeros de contas, instituicoes
financeiras onde foram abertas as contas, saldos de contas, juros de contas, informacdes
sobre 0 encerramento dessas contas e, no caso de contas de custodia, informacdes sobre

os dividendos, a venda ou o resgate de ativos financeiros.

8 \ide: os Considerandos n.* 5 e 6, hem como o artigo 1.°, todos da Diretiva 2011/16/UE do
Conselho, de 15 de fevereiro, na versao consolidada de 1 de julho de 2020.
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A fim de assegurar o cumprimento da troca automética de informagoes

financeiras, as instituicdes financeiras reportantes localizadas nos Estados-Membros
da UE ficam obrigadas a efetuar um conjunto de diligéncias, com o intuito de identificar

com precisdo as contas abrangidas. Esta Diretiva também estabelece prazos para as

instituicdes financeiras terem as analises das informagdes a transmitir sobre contas

abrangidas concluidas. As administracdes tributrias dos Estados-Membros da UE,

por sua vez, devem cumprir determinados prazos para reporte dessas informacées entre

Si.

Ate aqui vimos a troca automatica de informagdes financeiras, de acordo com as
alteragBes introduzidas a Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro pela
Diretiva 2014/107/UE do Conselho, de 9 de dezembro.

Posteriormente, a troca automatica entre Estados-Membros da UE foi estendida a
outro tipo de informagdes. Em 2015, surge a troca automatica de informacdes obrigatoria,

em matéria de decisdes fiscais prévias transfronteiricas e de acordos prévios sobre precos

de transferéncia, com a publicacdo da Diretiva (UE) 2015/2376 do Conselho. de 8 de
dezembro.

No ano seguinte, com a publicagdo da Diretiva (UE) 2016/881 do Conselho, de

25 de maio, surge a troca automatica de informagdes obrigatoria que vem aplicar o

Country-by-Country Reporting, na sequéncia da acdo 13 do Plano BEPS.

Em 2016, € publicada a Diretiva (UE) 2016/2258 do Conselho, de 6 de

dezembro, que veio estabelecer determinados procedimentos de diligéncia devida, a

serem observados pelas instituicoes financeiras nas suas relacdes com os seus clientes.

Quase volvidos dois anos sobre a Diretiva UE) 2016/2258 do Conselho, de 6 de
dezembro, em 2018, foi publicada a Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho. de 25 de

maio. A mesma procedeu a regulacdo dos mecanismos transfronteiricos a comunicar,

criando obrigacOes para os intermedidrios gue prestem assisténcia aos contribuintes na

elaboracdo de planeamentos fiscais agressivos. Esta em causa a adoc¢do da acdo 12 do
BEPS.
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Por fim, em 2020, foi publicada a Diretiva (UE) 2020/876 do Conselho. de 24

de junho™, que veio estabelecer que os Estados-Membros da UE devem beneficiar de

um diferimento facultativo, no que diz respeito aos prazos para a apresentacdo e a troca

de informacGes sobre mecanismos transfronteiricos a comunicar, devido a pandemia da
doenca COVID-19.

Subseccéo 111

Ponto de situacdo dos movimentos em prol da transparéncia fiscal

Na sequéncia da luta contra a fraude e evaséo fiscal, a UE aprovou diversas
Diretivas, no sentido de combater estas praticas. A UE seguiu os passos dados pela
OCDE, no que diz respeito a implementacdo da NCC. Porém, 2 UE foi mais longe do

DE. sen numer rendimen rangi la Diretiva 2011/1

superior ao implementado pela QCDE, nos termos do disposto nos n.” 1 a 3 do artigo
8.° da Diretiva de 2011, na versao consolidada de 1 de julho de 2020.

Outro aspeto que nos cumpre referir prende-se com o facto de, em 2003, ter

- . . , .
Ol1d 9 101 Macoe 0 O

ocorrido o pascimento da._tro

com a publicacdo da Diretiva da Poupanca, no que concerne a comunicacdo de

informacao sobre o beneficiario efetivo residente num Estado-Membro da UE por parte

do agente que procedeu ao pagamento de juros localizado noutro Estado-Membro da UE.

Tendo em vista o controlo do comportamento das jurisdi¢es, em termos de troca

de informacdes para efeitos fiscais, o Conselho, no dia 8 _de novembro de 2016,
estabeleceu os critérios e processos conducentes a elaboracdo de uma lista da d

iurisdics 30 cooperantes para efeitos fiscais®. O Conselho determinou que o

processo de analise das jurisdicdes seria conduzido pelo Grupo do Codigo de Conduta

(Fiscalidade das Empresas) e pela Comissao Europeia.

™ Vide: em especial, o Considerando n.° 5 e os artigos 1.° e 2.° da Diretiva (UE) 2020/876 do
Conselho, de 24 de junho.

8 vide: (Council of the EU, 2016).
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Deste modo, o Conselho aprovou uma lista que denominaremos de “negra” (que
inclui jurisdi¢bes consideradas ndo cooperantes para efeitos fiscais) e uma lista que
designaremos de “cinzenta” (que constitui, em bom rigor, um alerta para determinadas
jurisdigdes que podem vir a ficar incluidas na lista “negra”, se ndo aplicarem devidamente

0s principios da boa governacao fiscal).

Ora, a primeira_lista “neara” e “cinzenta” E8 foi elaborada no ano de
2017, com a inclusdo de 17 jurisdi¢fes consideradas ndo cooperantes para efeitos fiscais.

Esta lista tem sido atualizada, sempre que se verifiqguem 0s pressupostos para a retirada
da lista de alguma jurisdicdo ou para a inclusdo de alguma jurisdicdo.

Seguiram-se atualizacfes, sendo que a ultima atualizacdo da lista “negra” e
“cinzenta” foi publicada no dia 27 de fevereiro de 2020%2. Neste momento, integram a

dita lista “negra” 12 jurisdicdes®®: Samoa Americana, Ilhas Caimao, Fiji, Guame, Om4,
Palau, Panama, Samoa, Seicheles, Trindade e Tobago, Ilhas Virgens dos Estados Unidos
e Vanuatu. No que diz respeito a lista “cinzenta” da UE, de acordo com a lista publicada
no dia 27 de fevereiro de 2020, a mesma integra atualmente 13 jurisdi¢des: Turquia,
Anguila, Botsuana, Bdsnia-Herzegovina, Essuatini, Jordania, Maldivas, Mongdlia,

Namibia, Tailandia, Santa Lucia, Australia e Marrocos.

Ora, vejamos os critérios adotados pela UE para a realizacdo destas listas.

Segundo as conclusde onselho. publicadas no dia 10 de dezembro de 20168, os

critérios escolhidos foram trés, a saber: transparéncia fiscal, justica fiscal e

implementacao de medidas anti-BEPS.

Os critérios de transparéncia fiscal exigem que as jurisdices assumam o

compromisso de adotar a NCC da OCDE, em matéria de troca automatica de informacGes
entre Estados. Segundo este critério, as jurisdicdes deveriam implementar legislacdo que
permitisse uma efetiva troca automatica de informacdes e deveriam iniciar as trocas
automaticas, em 2017 ou, o mais tardar, em 2018. Para este efeito, as jurisdicdes devem

efetuar a troca automatica, assinando, para o efeito, previamente, o0 Acordo Multilateral

8 Vide: (Council of the EU, 2017).
8 Vide: (Conselho da UE, 2020)].
8 Vide: (European Council et al., 2020).
8 Vide: (Conselho da EU, 2016).
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entre Autoridades Competentes, tendo como base a Convencdo Multilateral sobre
Assisténcia Mutua Administrativa em Matéria Fiscal (no caso de jurisdicbes nédo
soberanas, devem participar neste Acordo) ou, celebrando previamente acordos bilaterais.
Ainda sobre a transparéncia fiscal, as jurisdicbes devem ter a notacdo minima de
“Amplamente conforme” ou superior atribuida pelo Forum Global, no que diz respeito ao
cumprimento da norma da OCDE, no dmbito da troca automatica de informagdes e,

também, igual classificacdo ou superior, no que concerne a troca de informacées a pedido.

Relativamente aos critérios de justica fiscal, pretende-se que as jurisdices deixem

de integrar, no seu Direito interno, medidas fiscais prejudiciais e eliminar todas as
estruturas ou modalidades “offshore " ainda existentes em determinadas jurisdigdes, com

0 intuito de obter um quadro de concorréncia fiscal leal.

No que concerne aos critérios de medidas anti-BEPS, as jurisdi¢cdes deveriam

adotar normas minimas recomendadas pelo Plano BEPS da OCDE, bem como, aplicar as

mesmas ateé ao fim do ano de 2017 e, posteriormente, obter uma avaliagdo positiva.

quadro de transparéncia fiscal podera levar a descoberta de praticas fiscais prejudiciais

(evasao e fraude fiscal e elisdo fiscal) e a criacdo de mecanismos de resposta para essas
praticas. Resumindo, sem troca de informacgdes entre Estados ndo é possivel que as
administracdes tributarias tenham uma real percecdo das propor¢des que podem atingir a
erosdo das bases tributaveis e das transferéncias de lucros para regimes fiscais claramente

atrativos.

SECCAO Il

TUTELA DA POSICAQ JURIDICA DOS CONTRIBUINTES E DOS TERCEIROS
DETENTORES DA INFORMACAOQ

Tendo em mente o que dissemos sobre os desenvolvimentos do mecanismo da

troca de informagGes entre Estados-Membros da UE para efeitos tributarios, facilmente
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se compreende que esta matéria constitui um assunto extremamente delicado para a

posicao dos contribuintes, que sejam alvos deste mecanismo.

Chegaram ao Tribunal de Justica da UE questBes sobre a tutela da posicao juridica
dos contribuintes. Salientamos, desde ja, que quer na vigéncia da anterior Diretiva
77/799/CEE do Conselho, de 19 de dezembro, quer na vigéncia da atual Diretiva
2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro, ranti ntribuintes ndo foram

ran nca r E, a fim de se garantir a eficicia deste

mecanismo, nas suas diversas modalidades.

No dia 4 de junho de 2012, deu entrada no Tribunal de Justica da UE um caso
que envolvia o senhor Sabou®® (futebolista de profissdo) e a Direcdo de financas da

cidade de Praga. O senhor Sabou foi o contribuinte visado que levou a solicitacdo de
informacdes por parte das autoridades tributarias da Republica Checa as autoridades

tributarias de Espanha, de Franca e do Reino Unido.

Este pedido teve origem nos seguintes factos. O contribuinte apresentou despesas

avultadas em diversos Estados-Membros da UE, o gue provocou uma reducdo

significativa do montante dos rendimentos tributaveis de 2004, na Republica Checa. No

contexto daquela declaracdo de rendimentos, o contribuinte alegou que as despesas que
efetuou naqueles Estados-Membros da UE tinham por finalidade “uma eventual
transferéncia da sua atividade de futebolista para um dos clubes de futebol desses

Estados™®®.

Essa situacdo originou suspeitas por parte das autoridades tributarias da Republica

Checa, relativamente ao senhor Sabou. Tais suspeitas s poderiam cessar, mediante froca

de informac@es a pedido, com o intuito de averiguar a veracidade das despesas
declaradas. Para este efeito, foram pedidos esclarecimentos aos Estados requeridos,
nomeadamente aos clubes mencionados pelo contribuinte, que indicaram que nao

conheciam o senhor Sabou nem o seu agente.

8 Viide: (TJUE, 2013 — Sabou).
8 (TJUE, 2013 — Sabou, p. 4).
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Perante esta informacdo recolhida pela administracdo tributdria da Republica

Checa, a mesma procedeu a emissdo de uma liguidacdo adicional de imposto referente
2.€sse ano.

Inconformado com esta decisdo, 9 senhor Sabou recorreu para as jnstancias
nacionai Republi heca até chegar a instancia da Republica Checa equivalente

ao STA portugués. Perante este 6rgdo jurisdicional, o contribuinte alegou,
resumidamente, o seguinte: falta de notificagdo da troca de informagdes a pedido e falta
de participacdo no ambito desse processo. A auséncia de participacdo do senhor Sabou
culminou na impossibilidade de formular questdes aos Estados requeridos e na
impossibilidade de inquiricdo das testemunhas. Na perspetiva do senhor Sabou, 0 ndo
reconhecimento daqueles direitos comportava uma violagdo do Direito interno da

Republica Checa.

Dado este acervo factual e a aplicacao a este caso da anterior Diretiva 77/799/CEE do

Conselho, de 19 de dezembro (que apesar de ja revogada, é a que se aplicava a situagédo

em apreco, considerando a data dos factos), o grgdo jurisdicional da Republica Checa
decidiu enviar um pedido prejudicial para 0 TJUE, formulando, essencialmente, as

segumtes guestoes, que diremos por outras palavras:

e A luz do direito da Uni&o, mais concretamente, da Diretiva 77/799, o contribuinte
tem o direito a ser informado previamente da decisdo das autoridades tributarias
da Republica Checa de procederem a troca de informacgdes? Em caso afirmativo,
0 contribuinte tem o direito a participar na redacdo desse pedido? Caso nédo
decorra do direito da Unido, o direito nacional pode conceder a um contribuinte
estes direitos?

e O direito de participar na inquiricdo de testemunhas no Estado requerido decorre
da Diretiva 77/799? Em caso afirmativo, o Estado-Membro requerido é obrigado
a informar previamente o contribuinte da data em que a testemunha vai ser
inquirida?

e De acordo com a Diretiva 77/799, as autoridades tributarias do Estado-Membro
requerido, ao responderem as autoridades tributarias do Estado-Membro
requerente, devem enviar informacdo que contenha, pelo menos, um determinado

contetdo, com o intuito de ser percetivel as fontes e os métodos que utilizaram
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para obter a informacao? O contribuinte esta impedido de impugnar a exatidao da

informac&o prestada ou, pelo contréario, pode fazé-lo?

Quanto ao primeiro e sequndo pontos, o TJUE entendeu que a Diretiva 77/799 ndo
confere especificamente direitos aos contribuintes. O Tribunal decidiu que a Diretiva

77/799 ndo confere ao contribuinte o direito a ser informado do pedido de assisténcia,

tendo invocado, para este efeito, 0s objetivos da Diretiva de combater a fraude e a evaséo

fiscal. Mais, entendeu este Tribunal que também ndo esta garantido pelo direito da Unido

o direito de o contribuinte participar na redacdo do pedido nem o direito de participar na

inquiricdo das testemunhas efetuada pelo Estado requerido. O TJUE faz referéncia ao

direito fundamental do contribuinte a ser ouvido, porém entende gue o exercicio deste

direito pode ser diferido para um momento tardio, isto €, para 0 momento em que 0

contribuinte recebe a liquidacdo adicional. Porém, o Tribunal ressalva que podem ser

atribuidas maiores garantias aos contribuintes pelo direito nacional dos Estados-

Membros.

No que concerne ao terceiro ponto, a decisdo do Tribunal de Justica da UE foi no

sentido de que a Diretiva 77/799 ndo regula em questdo em causa, pelo que, remete a sua

solucdo para o Direito nacional da Republica Checa. Este tribunal reconheceu a

possibilidade de recurso por parte do contribuinte das informag6es transmitidas ao Estado
requerente que lhe digam diretamente respeito, contudo esse recurso devera respeitar as
regras e os procedimentos aplicaveis, de acordo com o Direito interno da Republica
Checa.

Com a analise deste acordao, verificamos que o TJUE ndo assequrou nenhum
direito ao senhor Sabou. De facto, o Tribunal apenas remeteu a questdo para o Direito

interno. Qs direitos dos contribuintes. em matéria de troca de informacdes entre

diferente tratamento dos contribuintes em situacdes extremamente idénticas.

Esta situacdo torna-se mais gravosa quando, porventura, esta em causa um
incumprimento da legislacdo interna por parte das autoridades tributarias do Estado-
Membro requerente e cujo cumprimento ndo € assegurado pelas instancias nacionais do

Estado requerente. Nestes casos, como a UE ndo regula o problema, desprotege
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completamente o contribuinte ao remeter a questdo para o direito nacional do Estado-

Membro requerente.

Ainda, relativamente a troca de informacdes a pedido entre Estados, deu entrada
no TJUE, no dia 18 de dezembro de 2015, um caso que envolvia a sociedade Berlioz
Investment Fund SA e o Diretor da Administracdo dos Impostos Diretos de

Luxemburgo®’. A sociedade por acdes simplificada Cofima (filial da sociedade Berlioz)

efetuou pagamentos de dividendos a sociedade Berlioz. Ao efetuar esses pagamentos, a

sociedade Cofima beneficiou, em Franca, de um regime de isencdo de retencdo na fonte.

Esta situacdo gerou duvidas para a administracdo tributaria francesa, relativamente a
veracidade das declaracdes prestadas.
Por este motivo, no dia zembr 2014, ministracdo tributari

~

lici m i inform ministr ri ri

luxembur: r i Berlioz, ao abrigo da Diretiva 2011/16/UE do

Conselho, de 15 de fevereiro. Nesta sequéncia e, ao abrigo do seu Direito interno, a

administracdo tributaria luxemburguesa emitiu uma decisdo de injuncdo, no dia 16 de

marco de 2015, solicitando um conjunto de informacdes a sociedade Berlioz,

nomeadamente, as seguintes: sede da sociedade Berlioz e respetivas carateristicas, lista
dos seus trabalhadores, informac6es sobre a existéncia ou ndo de um contrato entre a
sociedade Berlioz e sociedade Cofima, sobre a existéncia ou ndo de participacGes em
outras sociedades e 0 modo do seu financiamento, assim como, indicacdo de nomes e
moradas dos socios da sociedade Berlioz, do montante do capital detido por cada sdcio e

da percentagem de detencdo de cada socio.

Ora, no dia 21 de abril de 2015, a sociedade Berlioz informou a administracdo

percentagem do capital social. Quanto a estas informacdes, a sociedade Berlioz alegou

falta de preenchimento do requisito da relevancia previsivel quanto as informacdes a que

8 Vide: (TJUE, 2017 — Berlioz).
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se recusou transmitir, considerando a finalidade do pedido, & luz do disposto na Diretiva
2011/16.

Perante este cendrio e, ao abrigo do disposto no n.° 1 do artigo 5.° da Lei de 25 de
novembro de 2014 vigente naquela data no direito luxemburgués, por decisdo datada de

18 de maio de 2015 o Diretor da Administracdo dos Impostos Diretos de
Luxembur: li m ima_a i Berlioz. no montan 2 ,

devido ao facto da sociedade Berlioz se ter recusado a prestar aquelas informagdes.

Inconformada com a decisdo da administracdo tributaria luxemburguesa, no dia 18 de

junho de 2015, i Berlioz recorr [ Tribunal Administrativ
Luxemburgo. Por sentenca datada de 13 de agosto de 2015, este Tribunal decidiu reduzir

0 valor da coima para a guantia de 150.000 €. Porém, este mesmo Tribunal ndo se

pronunciou quanto ao merito da decisdo de injuncdo, invocando, para o efeito, o Direito

interno luxemburgués, mais concretamente o n.° 1 do artigo 6.° da Lei de 25 de novembro
de 2014. De acordo com o Direito interno luxemburgués, a deciséo de injungdo emitida

pela administracéo tributaria luxemburguesa é irrecorrivel.

Face a ndo pronuncia por parte do Tribunal, a_sociedade Berlioz decidiu recorrer
instancia em Luxemburgo equivalente ao STA portugués, no dia 31 de agosto

de 2015. Em sede deste recurso, a dita sociedade alegou que a falta de pronincia do

tribunal sobre o mérito da decisao de injuncdo, com base no Direito interno, viola o direito
a um recurso jurisdicional efetivo, que estd consagrado no n.° 1 do artigo 6.° da
Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais,
doravante denominada por CEDH. Essa instancia entendeu que deveria ser tido em conta
o disposto no artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de ora

em diante designada por Carta.

formulando, em sintese, as seguintes questdes:

e A legislacdo interna de um Estado-Membro que preveja uma san¢do pecuniaria
administrativa a quem se recuse a prestar informacdes, no ambito de um pedido
de troca de informacdes, ao abrigo da Diretiva 2011/16, cumpre o direito da
Uni&o, de acordo com o disposto n.° 1 do artigo 51.° da Carta? Isto considerando

que aquela disposicéo juridica consagra como destinatarios da Carta “os Estados-
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Membros, apenas quando apliquem o direito da Uni&o™®, estando em causa um
pedido de troca de informacdes, promovido ao abrigo da Diretiva 2011/16.

e Caso se responda afirmativamente a primeira questdo prejudicial, um
administrado (concretamente, a sociedade Berlioz) pode invocar o artigo 47.° da
Carta, alegando que, 0 pagamento da coima teria como consequéncia préatica a
obrigacdo de prestar as informacgdes solicitadas, mesmo que carecam de
relevancia previsivel para os objetivos e as finalidades tributérias pretendidas?

e Se for aplicavel a Carta, o direito a acdo e a um tribunal imparcial, consagrado no
artigo 47.° da Carta e, admitindo que ndo ha lugar as restricdes de acordo com o
n.° 1 do artigo 52.° da Carta, significa que o 6rgao jurisdicional nacional tem
competéncia de plena jurisdigdo para apreciar a legalidade de uma decisdo de
injungdo, pelo menos, por via de defesa por excecdo, mediante um recurso
interposto pelo terceiro detentor das informac6es solicitadas (considerando que a
sociedade Cofima é o contribuinte visado), ao abrigo da Diretiva 2011/16?

e Sendo aplicavel a Carta, a Autoridade competente do Estado-Membro requerido
SO deve dar seguimento ao pedido se 0 mesmo preencher o requisito da relevancia
previsivel e, consequentemente, a condicédo de legalidade da decis@o de injuncéo,
de acordo com o0 n.° 1 do artigo 1.° e 0 artigo 5.°, ambos da Diretiva 2011/16, o
artigo 26.° do Modelo de Convencdo Fiscal e, mesmo, a luz do principio da
cooperacéo leal, plasmado no artigo 4.° do TUE?

e Se for aplicavel a Carta, deve o 6rgao jurisdicional nacional desconsiderar o seu
Direito interno, que limita o direito a uma tutela jurisdicional efetiva, e verificar,
casuisticamente, o preenchimento do requisito da relevancia previsivel, de acordo
com as informac6es solicitadas, a finalidade fiscal a que se destinam e atendendo
aos limites a troca de informacdes, conjugando, para o efeito, o n.° 1 do artigo 1.°,
0 artigo 5.° e 0 artigo 17.°, todos da Diretiva 2011/16, bem como, o artigo 47.° da
Carta?

e Sendo a Carta aplicavel a este caso, pode-se afirmar que o artigo 47.° da Carta se
opde ao Direito interno luxemburgués, que veda o conhecimento do pedido de
informac@es ao 6rgao jurisdicional a quem compete decidir e que, ao invés, exige

esse conhecimento por parte do juiz, porém veda esse acesso ao terceiro detentor

8 N.° 1 do artigo 51 da Carta.
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das informacdes (sociedade Berlioz) por razGes de confidencialidade, desde que
as dificuldades causadas a esse terceiro sejam compensadas por um procedimento

que tenha em conta 0s seus interesses?

Relativamente ao primeiro ponto, o TJUE entendeu que o Direito interno

luxemburgués que prevé uma eventual aplicacdo da coima estda a aplicar a Diretiva

2011/16, assim como, a norma contida no n.° 1 do artigo 5.° da Lei de 25 de novembro de

2014, de Luxemburgo, desencadeando, consequentemente, a aplicacdo da Carta, pela via

do seu n.° 1 do artigo 51.°. O Tribunal refere que a medida prevista, isto &, a sangdo
pecunidria, apesar de ndo estar prevista na Diretiva 2011/16, nem estar consagrada na lei
interna luxemburguesa que transpds a referida Diretiva, cumpre as finalidades da
Diretiva, dado que os Estados-Membros requeridos tém obrigacfes a cumprir na recolha
de informagdes e, em simultaneo, a medida em concreto escolhida permite dar efeito util
a cooperacao fiscal entre os Estados-Membros da UE. De facto, por esta via, existe um

incentivo a colaboracdo, sob pena de pagamento da coima de valor avultado.

No que diz respeito ao sequndo ponto, o TJUE decidiu que a sociedade Berlioz pode

recorrer da decisdo de injuncdo, assim como, o deve efetuar para um 6rgao jurisdicional

dotado de imparcialidade, de acordo com o disposto no artigo 47.° da Carta.

A fundamentacdo usada pelo Tribunal prende-se com o principio geral do direito da

Unido de protecdo dos cidaddos europeus face a eventuais abusos praticados pelos

Estados-Membros relativamente as pessoas singulares e coletivas. O TJUE acrescentou

que constitui obrigacdo dos Estados-Membros assegurarem uma verdadeira tutela
jurisdicional efetiva, conforme o disposto no 2.° paragrafo do n.° 1 do artigo 19.° do TUE.
Sobre este ponto, varios Estados-Membros pronunciaram-se sobre este caso quando
chegou ao TJUE, alegando que a sociedade Berlioz ndo podia invocar direitos face a
Diretiva 2011/16, uma vez que a mesma estava dirigida aos Estados-Membros, a
semelhanca do que ocorreu com o Acorddo Sabou, anteriormente analisado por nés. A
Comisséo salientou que, admitir o direito ao recurso por parte da sociedade Berlioz
equivale, na pratica, a conceder direitos processuais mais amplos ao administrado do que
0 proprio contribuinte, que é o visado pelo pedido de assisténcia mutua entre Estados-
Membros da UE, na medida em que Vvé a sua situacdo tributaria controlada. O Tribunal, a

este propdsito, salientou que, no caso Sabou, estava em causa um direito do contribuinte
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a ser ouvido, no &mbito do procedimento de troca de informacdes a pedido e que, no caso
em apreco, estava em causa um direito do administrado a recorrer de uma medida de

sancdo pecuniaria_que lhe foi aplicada, resultante da sua recusa de prestacdo de

determinadas informacdes.

No que concerne ao guarto ponto, o TIUE considerou que o conceito de “relevancia

previsivel” constitui _condicdo sine qua non de validade do pedido de troca de

informacdes, conforme o disposto nos Considerados n.” 1 e 9 da Diretiva 2011/16, assim
como, de acordo com o disposto no n.° 1 do artigo 1.° e no artigo 5.°, ambos da Diretiva
2011/16. Mais, entendeu o TJUE que o Estado requerente é quem formula o pedido e

guem aprecia o preenchimento daquela condicdo casuisticamente, porém, o Estado

requerido, se considerar gque as informacdes concretamente pedidas ndo sdo

previsivelmente relevantes, pode abster-se de dar sequimento a esse pedido, de acordo

com o n° 1 do artigo 1° e com o artigo 5.° da Diretiva 2011/16. Deste modo, 0
administrado pode sindicar a legalidade da decis@o de injuncdo, com base na falta de

preenchimento do requisito da relevancia previsivel.

Relativamente ao terceiro e guinto pontos, o TJUE indicou que, para que exista uma

tutela efetiva dos direitos, importa que o juiz nacional aprecie a legalidade da decisdo de

injuncdo, mediante recurso interposto pelo terceiro detentor das informaces solicitadas.
Este Tribunal entendeu que o juiz deve verificar se o requisito da relevancia previsivel
estd preenchido, de acordo com a fundamentacdo do pedido, isto é, deve verificar a
identidade do contribuinte visado e do terceiro detentor das informacdes e quais sdo as
finalidades da investigacdo fiscal. Deste modo, 0 6rgdo jurisdicional nacional podera
aferir se as informacdes solicitadas tém ou ndo uma probabilidade razoavel de virem a
ser consideradas relevantes, para o Estado requerente, de acordo com o Considerando n.°
9,0n.°1do artigo 1.° o artigo 5.° e 0 n.° 2 do artigo 20.°, todos da Diretiva 2011/16.

Sem prejuizo do supra exposto, o TIUE fez a adverténcia de que, a semelhanca da

Autoridade requerida, o juiz nacional ndo pode, de iqual modo, aferir da conformidade

deste pedido de troca de informacdes com o Direito interno do Estado requerente nem

pode averiguar a necessidade das informacdes solicitadas, para efeitos fiscais. Isto

decorre de uma razdo prética, tal como referiu o0 TJUE. De facto, o 6rgéo jurisdicional

nacional ndo tem um conhecimento profundo das razbes de facto e de direito que levam
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a Autoridade requerente a formular o pedido de troca de informacGes. Logo, nesta sede,

tem que valer o principio da confianca entre Estados, ou seja, a Autoridade requerida e o

juiz nacional devem presumir que a informac&o solicitada é conforme ao Direito interno
do Estado requerente e que as informacdes sdo necessarias a investigacdo fiscal, a luz dos
Considerandos n.” 2, 6 e 8 da Diretiva 2011/16. O Tribunal salientou que, para efeito de

apreciacdo da falta de preenchimento do requisito da relevancia previsivel, o artigo 17.°

da Diretiva 2011/16 é desnecessario, uma vez gue este preceito juridico diz respeito aos

limites a troca de informacfes. Neste caso, vale a margem de apreciacdo por parte do

Estado requerente, que deve respeitar o principio da confianca entre Estados, ao recorrer

a este mecanismo de assisténcia muatua.

Por fim, no que diz respeito ao sexto ponto, o TJUE salientou que uma verdadeira

apreciacdo do litigio em causa, pressupde gue o juiz nacional do Estado-Membro

reqguerido tenha acesso ao documento que contém o pedido de troca de informacdes, bem

como, a eventuais informacdes que contenham elementos complementares ao pedido

principal, desde que o 6rgdo jurisdicional nacional entenda gue se reputa necessario ter

acesso a essas informacfes, a fim de fundamentar o preenchimento do requisito da

relevancia previsivel. Porém, o administrado ja ndo pode ter acesso ao proprio documento

gue contém o pedido de informacdes, devido a razdes de confidencialidade e a fim de ndo

prejudicar as investigacdes fiscais em curso, conforme dispde o artigo 16.° da Diretiva
2011/16.

Ora, 0 TJUE negou a sociedade Berlioz 0 acesso ao documento, todavia permite gue

0 _mesmo tenha conhecimento de informacfes minimas contidas no pedido, isto é, a

identificacdo do contribuinte alvo de investigacdo fiscal e o fim fiscal a que se destinam
as informacdes solicitadas, de acordo com o disposto no n.° 2 do artigo 20.° da Diretiva

2011/16. Estdo em causa razbes que se prendem com a ideia de processo equitativo,

corolario do principio da igualdade de armas. O Tribunal® referiu também que o juiz

nacional do Estado-Membro requerido tem a obrigacdo de fornecer ao administrado as

informacdes complementares, no sentido de afastar a falta manifesta de preenchimento

do requisito da relevancia previsivel, desde que respeite a confidencialidade de parte

desses elementos gue ndo devam ser conhecidos pelo administrado.

% Vide: (TJUE, 2013 — Sabou, pontos 92 e 100, respetivamente, pp. 16 e 17).
75



Relativamente a este ponto, salientamos que, guanto a situacdo inversa, o0 Tribunal
ndo se pronunciou, isto é. 0 conhecimento de informacdes complementares por parte
do administrado que sejam favoraveis a falta de preenchimento do requisito da
relevancia previsivel. Neste sentido, entendemos que o Tribunal veda o acesso a
informacdes complementares que sejam favoraveis a posi¢do do administrado, em prol

da confidencialidade e operacionalidade da troca de informagdes entre Estados.

Fazendo uma comparacdo entre 0s dois casos jurisprudenciais que acabamos de

analisar, podemos dizer que, embora pareca resultar do caso Berlioz uma maior protecéo
do terceiro contribuinte com relagdo de dominio sob o contribuinte visado (Cofima) em
relacdo a falta de protecdo conferida ao senhor Sabou (contribuinte visado), em ambos 0s

casos, a possibilidade de recurso ndo é vedada, ndo sendo, contudo, assegurados 0s

demais direitos aos contribuintes. Na verdade, determinados direitos como o direito a

audicdo previa, direito a prévia notificagdo do contribuinte do pedido de assisténcia
externa solicitado, entre outros direitos, ndo estdo garantidos nem por instrumentos de
Direito da Unido origindrios nem derivados. Ambas as Diretivas de 1977 e,
posteriormente, a de 2011, tém como destinatarios, os Estados-Membros da UE. Quanto
aos contribuintes, as Unicas garantias conferidas prendem-se com questfes de

confidencialidade dos dados pessoais.
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CAPITULO Il

DERROGACAO DO SIGILO BANCARIO EM PORTUGAL

SECCAQ |

ANTERIOR GARANTIA DOS CONTRIBUINTES DADA QUASE COMO
ADQUIRIDA

E indiscutivel que, no século XX, na maior parte das jurisdicdes do mundo, g
sigilo bancario era fortemente protegido e que, sé no atual século, comeca a dar fortes
sinais de quebra. Estes sinais advém da necessidade que os proprios Estados tém de
aprovar legislacdo interna que permita a derrogacéo do sigilo bancério, para fins internos.
Podemos identificar aqui duas finalidades internas, que consideramos ser as principais:
arrecadacdo de receita tributaria por parte dos Estados e colaboracdo com entidades
responsaveis pela investigacdo criminal. Portugal ndo foi excecdo e comecou a aprovar
lﬂ.ﬁﬁ%&.ﬂlﬂnﬁlﬂm&x& (mais concretamente, no ano de 2000), _nmn_’udm

pressupostos. Embora ndo seja de menosprezar a derrogacdo do sigilo bancario para

efeitos penais (sem que esteja em causa a pratica de crimes fiscais, mas sim crimes de
diferente natureza), o nosso foco de andlise sera sempre a derrogacao do sigilo bancario,

para efeitos fiscais, podendo ter relevancia criminal ou contraordenacional.

Por ora, interessa precisar o conceito de sigilo bancario, na perspetiva da

protecdo dos clientes bancarios. Avancamos com a seguinte definicdo: o sigilo bancéario

correspondia, essencialmente, a obrigacdo social, contratual e juridica gue recaia sobre as

instituicOes financeiras (responsabilidade objetiva), seus Orgdos e todos 0s seus

funciondrios ou colaboradores de guardar as informacdes e dados de natureza pessoal (por

exemplo, a titularidade de um certo depdsito a prazo) e patrimonial (abrangendo,

nomeadamente, saldos bancérios, movimentos bancarios, produtos financeiros subscritos,

entre _outros) referente aos seus antigos, atuais e eventuais futuros clientes, que
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obtivessem no exercicio das suas funcoes, ndo devendo proceder a divulgacio dessas

informacdes ou dados a outras pessoas ou entidades, salvo autorizacdo expressa dos seus

clientes ou do Tribunal. Esta definicdo resulta da juncdo de quatro das cinco teorias
juridicas apontadas pela autora Romina Almeida®®, que explicam o fundamento do sigilo

bancério, que passamos a elencar: teoria do segredo profissional, teoria contratualista,

teoria consuetudinaria ou do uso mercantil e teoria do direito a intimidade. Vejamos o

alcance da nossa afirmagéo.

Relativamente a teoria do segredo profissional, maltiplas profissdes estdo sujeitas
a segredo profissional e o sigilo bancéario significa segredo profissional®®. O que sucedia
é que g siqilo bancario correspondia a um dever mais exigente, na medida em que

contendia com interesses econdmicos e financeiros dos seus clientes e estava na base

dessas relacdes contratuais sempre o valor da confianca. Além da confianca, o que
justificava o acréscimo de protecéo do sigilo bancério era o perigo de leséo dos interesses

dos seus clientes, caso o sigilo bancario ndo estivesse devidamente assegurado. No que

concerne a teoria contratualista, sabemos que resultava do proprio contrato a exigéncia
do siqgilo bancario. A ideia da confianca entre os clientes e os bangueiros também esta

na base da teoria consuetudinaria ou de uso mercantil. Quanto a teoria do direito a

intimidade, o conhecimento de dados pessoais referentes aos titulares das contas
financeiras, bem como, da situacdo financeira dos mesmos, contende com a vida privada

dos particulares. A

comerciais, devido a sua propria natureza (tratam-se de estruturas organizadas e ndo de

pessoas fisicas) e a publicidade das suas acGes, por exemplo, dos atos que registam nas

Conservatorias do Registo Comercial.

Estabelecido o conceito de sigilo bancario, assim como, 0s fundamentos principais
normalmente invocados, iremos dedicar breves notas a mudanca de paradigma, isto é, a
transformacdo de um antigo cenario de protecdo de sigilo bancario quase a todo o custo

para um atual cenario de derrogacao do sigilo bancario pela AT, para efeitos tributarios.

% Vide: (Almeida, 2018, pp. 79-81).
% Sobre este assunto, vide: (Pais, 2016, pp. 14-16).
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O sigilo bancério foi objeto de protecdo legal, pela primeira vez, em 1847. Essa
protecdo constava do artigo 83.° do Regulamento administrativo do Banco de Portugal,
aprovado pelo Decreto do Governo, de 28 de janeiro de 1847. Desse preceito juridico
resultava a protecdo dos depdsitos dos particulares, mediante a imposicdo do dever de
segredo bancario, contudo estava dirigido ao Banco de Portugal, ndo abarcando,
consequentemente, todas as instituicbes financeiras de Portugal. Com o tempo, as
referéncias ao sigilo bancério foram ganhando consisténcia, coeréncia e largas dimensdes,

através dos seguintes diplomas: artigo 290.° do Codigo Penal de 1886 (previa, pela

primeira vez, como tipo legal de crime, a violagdo do dever de segredo), Regulamento
Administrativo do Banco de Portugal de 1891, aprovado a 23 de abril (que manteve a

anterior protecdo consagrada em 1847), Decreto-Lei n.° 47 909, de 07 de setembro de
1967, que criou o Servico de Centralizacdo de Riscos de Crédito (SCRC), alargando o
dever de sigilo bancario a todas as instituicbes de crédito do pais, Decreto-Lei n.° 2/78,

de 09 de janeiro e, por fim, o atual Regime Geral das Instituicdes de Credito e Sociedades

Financeiras (doravante designado por RGICSF), aprovado pelo Decreto-Lei n.° 298/92,

de 31 de dezembro®.

Se atentarmos ao teor da Lei Geral Tributaria (de i )
por LGT). na versdo da Lei n.° 3-B/2000, de 04 de abril, apercebemo-nos de que 2

anterior n.° 2 do artigo 63.°da LGT, 0 acesso a informacéo protegida pelo sigilo bancério

pela AT estava dependente de autorizacdo judicial, caso o contribuinte ndo desse
autorizacdo para esse acesso, de livre e espontanea vontade. No mesmo ano. contudo. o

No final do ano de 2000, através da Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro, foram

alterados e aditados preceitos juridicos que preveem uma série de restricdes ao sigilo

bancario. mediante o recurso a derrogacdo desta garantia. Iremos analisar
devidamente estas alteracdes, nas proximas duas seccdes, na versao atual da LGT. Perante

este cenario, a AT deixou de estar dependente do Tribunal ou de autorizacdo do préprio

% Sobre a evolucéo legislativa do sigilo bancario, em Portugal, vide: (Palma et al., 2012, pp. 47-
49), (Almeida, 2018, pp. 81-86) e (Pais, 2016, pp. 16-18).
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contribuinte para derrogar o sigilo bancério. Sucessivamente, através de outros diplomas

legais sdo ampliadas, de modo significativo, as situacdes em que se da o levantamento do

sigilo bancario pela AT, sem que o contribuinte o possa impedir. Este leque de exce¢des

é a consequéncia dos compromissos internacionais a que Portugal se submeteu por fazer
parte de organizagdes internacionais, como a OCDE e, por ser um dos Estados-Membros
da UE. Em simultaneo, o legislador aproveitou a oportunidade para colocar outras

excecoes, para efeitos internos de arrecadacdo de receita tributéria.

Ain i m Iterac@es introduzi la Lein®37/201
2 mbr n.o2 rti OodalGT xistir uma reqr
derrogacdo do sigilo bancario pela AT para efeitos tributarios, ainda @
condicionada & verificacdo de determinados requisitos®®, a verdade é que o n.° 2 do
artigo 63.° da LGT, na versao da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de abril, previa a possibilidade

de acesso direto pela AT nos casos em que fosse legalmente admissivel ou, nos casos em

que ndo fosse, a AT teria que solicitar o levantamento do sigilo bancério ao Tribunal, a

fim de obter uma autorizacdo judicial para esse efeito. Q que ocorreu em 2010, a OSSO

9 QJacao Qo a A0, meaiante d [1] Q Qntida Q0 artido o

da LGT. na versdo da Lei n.° 37/2010, de 2 de setembro. Perante o aumento das

excecOes em que o sigilo bancario pode ser derrogado pela AT sem autorizacdo do

contribuinte, entendeu-se que, em regra, a AT j& ndo iria necessitar de recorrer a via

judicial para proceder ao levantamento do sigilo bancéario, dada a existéncia dos artigos
63.%-A, 63.°-B e 63.°-C da LGT. Contudo, entendemos que Q legislador ordinario. ao

0 0 3 0

da L GT. Pense-se no caso do acesso a contas bancérias, cujos titulares sejam advogados.

Neste caso, importa obter uma prévia autorizacdo judicial, uma vez que estd em causa,

% Neste sentido, vide: (Almeida, 2018, p. 85).
% N.° 3 do artigo 63.° da LGT, na versdo da Lei n.° 37/2010, de 2 de setembro.
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além do sigilo bancario, o segredo profissional que impende sobre estes profissionais, nos

termos do disposto no n.° 2 do artigo 63.° da LGT.

SECCAOQ Il
ENQUADRAMENTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DO SIGILO BANCARIO

A derrogacdo do sigilo bancério pela AT, mediante autorizagdo judicial j& ocorria
antes do surgimento da Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro. Por este motivo, 0 TC
portugués ja teve oportunidade de se pronunciar, mesmo antes de 2000, sobre o
enquadramento juridico-constitucional que deve ou ndo ser atribuido a garantia do sigilo

bancario.

A garantia do sigilo bancério estava interiorizada como costume, tendo, inclusive,
posteriormente, dado origem a consagracao legislativa. Tendo em consideracédo os atuais
poderes da AT de derrogar o sigilo bancario, sem consentimento do titular das
informacGes ou dados bancarios e sem autorizacdo judicial, urge responder as seguintes

questdes: A garantia do sigilo bancéario esta protegida constitucionalmente? Em caso de

resposta afirmativa, a sua protecdo constitucional constitui um direito préprio e exclusivo

da esfera dos particulares ou também se estende as pessoas coletivas? Independentemente

da resposta a questdo anterior, estd em causa um direito absoluto ou relativo? Em caso de

resposta negativa a primeira pergunta, as questdes subsequentes ndo se colocam, dado

que a sua derrogacdo ndo levantaria problemas constitucionais.

No que concerne a primeira guestdo, constatamos que nao é possivel encontrar

referéncia expressa ao sigilo bancario na CRP. Contudo, 9 Tribunal Constitucional®®

bancério. com base na expressio “reserva da intimidade da vida privada e

% Neste sentido, vide: (TC, 1995), (TC, 2005), (TC, 2007a), (TC, 2007b) e (TC, 2014), (TC,
2015). Em sentido diverso, vide: (TC, 2007b, Declaracdo de voto do entéo ilustre juiz do Tribunal
Constitucional Gil Galvao aposta a este Acordao).

81



familiar”®®. contida no n.° 1 do artigo 26.°da CRP. Seguimos a mesma interpretagéo®’,

na medida em que a expressdo “vida privada” confere protecdo aos dados pessoais dos
titulares das contas bancéarias, mas também protege os dados relativos ao estado
economico-financeiro dos portugueses. De facto, “ndo é possivel estabelecer, sobretudo
nas sociedades dos nossos dias, uma separacdo estanque entre a esfera pessoal e
patrimonial. A posi¢do econdémica de cada um ndo deixa de ser uma projecao externa da
pessoa, constituindo um dado individualizador da personalidade” % , conforme é
defendido no Acdrddo do Tribunal Constitucional n.° 442/07, Processo n.° 815/07 e, anos
mais tarde, também no Acdrddo do Tribunal Constitucional n.° 145/14, Processo n.°
521/13. Na nossa opinido, a protecdo constitucional conferida ao sigilo bancario,

abrange, fundamentalmente, o seguinte: saldos e movimentos de contas bancarias, demais

informacdes bancarias, assim como, dados pessoais referentes aos titulares de contas

bancérias e respetivos beneficiarios.

Admitimos, contudo, que a derrogacéo do sigilo bancario. mediante 0 acesso

pela A1 a0s movimentos de contas bancarias lesa mals o direito a intimiaade

arias, na medida em que,
0s movimentos de contas bancarias expdem a vida das pessoas singulares através de
nimeros®. Se tivermos em consideracio o atual cenario de movimentos de contas
bancérias, detetamos que existe uma massificacdo do recurso aos cartdes de pagamento

pela sociedade em geral, a fim de efetuar os seus movimentos bancarios!®. Mais

% N.° 1 do artigo 26.° da CRP.

% Conferindo, também, protecdo constitucional ao sigilo bancario, com base no direito a reserva
da intimidade da vida privada e familiar, nos termos do n.° 1 do artigo 26.° da CRP, vide: (Cordeiro
et al., 2018, pp. 365-366). Contudo, o professor Doutor Anténio Menezes Cordeiro entende que
a protecdo constitucional do sigilo bancério resulta também do direito a integridade moral das
pessoas, consagrado no n.° 1 do artigo 25.° da CRP.

% (TC, 2007Db, ponto 16.2 da fundamentacdo do Acordao).
% Vide: (TC, 2007b, ponto 16.2 da fundamentacio do Acorddo) e (Almeida, 2018, pp. 86-88).

100 vside: (BP, 2020, pp. 11-12, 17 e 30). Segundo esses dados estatisticos disponibilizados pelo
BP, o nimero de cartdes de pagamento ativos a 31 de dezembro de 2019 aumentou 4,2% face a
2018, tendo, os cartdes com fungdo de débito registado um aumento de 5,8%, ao passo que, 0s
cartdes com funcdo de crédito registaram uma diminuicdo de 1,6%, contrariando, neste ultimo
caso, a tendéncia a que se vinha a assistir nos Gltimos cinco anos. No que concerne a utilizacdo
dos cartdes, verificou-se que o cartdo é o instrumento mais utilizado para efetuar pagamentos de
retalho (com exclusdo de pagamentos em numerario), a semelhancga do que ja vinha ocorrendo,
representando, no final do ano de 2019, 86,6% do nimero total de operagBes processadas no
SICOI. Face a 2018, em 2019 registou-se um aumento de 9,3% das operagdes de pagamento
baseadas em cartdes e um aumento de 7,5%, em termos de valores. Também verificamos que, em
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recentemente, muitas pessoas singulares tém aderido a aplicacdo MB WAY, que lhes
permite pagar compras em lojas online e fisicas, gerar cartdes virtuais, proceder a
levantamentos, assim como, pedir e enviar dinheiro entre aderentes do MB WAY . Ora,
as novas tecnologias que vdo sendo sucessivamente criadas e langadas no mercado

permitem uma maior rapidez e comodidade nas transacdes financeiras, sem a necessidade

de nos deslocarmos a uma caixa MB para esse efeito ou a uma agéncia de uma instituicio

financeira. Deparamo-nos com um cenario em que se realizam cada vez menos

pagamentos em numerario. Deste modo, ndo gera perplexidade gue as instituicdes
financeir jam n informacd ntendem com 0s n

realiz r financeir [ nomico-financeir
(mormente, saldos e movimentos de contas bancarias), o que revela uma coincidéncia

parcial entre os gostos pessoais e 0s dados economico-financeiros, que ndo podemos
verdadeiramente separar. A posse de todos estes dados pelas institui¢cdes financeiras leva

a que as mesmas consigam tracar “um perfil individualizado do titular da vida privada’°?.

Relativamente a sequnda gquestdo, esta questdo foi raramente colocada ao TC.

Em 2007, o Tribunal Constitucional afirmou que o sigilo bancario € um bem protegido

pelo direito constitucional a reserva da intimidade da vida privada, todavia, admitiu que

seria problematico estender este direito constitucional, consagrado no n.° 1 do artigo 26.°

da CRP, as pessoas coletivas®?, o que gerou imediatamente uma declaracio de voto

aposta ao Acdérdio pelo entdo ilustre Juiz do Tribunal Constitucional Vitor Gomes.

Segundo esta declaracdo de voto, a maioria dos direitos fundamentais séo reconhecidos
as pessoas singulares, sendo as pessoas coletivas somente titulares dos direitos

compativeis com a sua natureza, conforme estabelece o n.° 2 do artigo 12.° da CRP. Na

constitucional. na medida em que as pessoas coletivas ndo possuem gostos nem
preferéncias pessoais. ndo cabendo, consequentemente no direito constitucional a

2019, as “compras” correspondeu ao tipo de operacdo de pagamento baseada em cartéo efetuada
em maior nimero.

191 (Almeida, 2018, p. 86).
192 vide: (TC, 2007b, ponto 16.2 da fundamentagdo do Acérdio).
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Concordamos plenamente com esta declaragéo de voto.

A derrogacdo do sigilo bancario relativamente a todas as pessoas coletivas,
mormente, no que diz respeito as sociedades comerciais, faz expor todas as suas relacdes
econdmico-financeiras, particularmente, que pagamentos realiza. Embora a revelacéo de
tais informacdes exponha, além dos saldos e movimentos das contas bancarias de que sdo
titulares as pessoas coletivas, 0s dados pessoais referentes aos procuradores dessas contas,
a verdade é que, esses dados coincidem, regra geral, com os dados que ja estdo na posse
das Conservatdrias do Registo Comercial, da AT e, mesmo, do publico em geral, tendo
em atencéo os atos das pessoas coletivas sdo publicos e de acesso gratuito!®®, contendo
os dados pessoais dos seus representantes legais (nome, nimero de identificacao fiscal e
residéncia). Por outro, relativamente a situacdo econdomico-financeira das pessoas
coletivas, a mesma pode ser consultada pelo publico em geral, ainda que, mediante
pagamento'®*, com o intuito de proteger a populagdo em geral e outras empresas que
tomem decisdes de investimento. No que diz respeito ao acesso aos saldos e movimentos
de contas bancérias, bem como, a documentos e demais informacdes bancarias, a

atividade bancéria das pessoas coletivas ndo corresponde a um assunto privado.

Deste modo, entendemos que as pessoas coletivas ndo gozam da protecdo

\

onstitucional conferida pelo n.° 1 do artigo 26.°da CRP. no que concerne a garantia
do sigilo bancario. N&o obstante esta afirmacao, somos da opinido de que “os segredos

da industria ou do comércio, as especificidades da organizacdo e funcionamento devem

ser enquadrados como componentes de uma esfera de sigilo, protegido pela ordem
constitucional”'%, nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 26.° da CRP, a fim de garantir

uma concorréncia leal entre as empresas.

Quanto a este ponto, entendemos que, pese embora, os direitos fundamentais
estejam pensados para as pessoas singulares e a insercdo sistematica do artigo 80.° do
Cadigo Civil (doravante designado por CC) sugira que o direito a reserva da intimidade

da vida privada s6 se aplica as pessoas singulares, devemos fazer uma interpretacédo

198 \/ide: (MJ, 2020).
104 A titulo exemplificativo, o Racius, disponivel em (Nexperience, Lda., 2020).
1% vide: (TC, 2015b, ponto 11).
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atualista. Deve ser tido em consideracdo que o CC foi aprovado em 1966 e que, em 1976,

o0 legislador constitucional estava mais preocupado em conferir direitos aos particulares

do que as pessoas coletivas. Deste modo, im rminar isticamen
letiv m ou ndo ser titular ireito a reserv Vi riv
I m uma interpretaca lista. Afastamos, porém, como ja dissemos, a

protecdo constitucional do sigilo bancério relativamente as pessoas coletivas, devido as

razdes acima identificadas.

No que diz respeito & terceira questdo, o Tribunal Constitucional 1% tem
considerado que o sigilo bancério é uma garantia protegida pela CRP, pela via do direito

fundamental a vida privada, todavia essa garantia pode ser limitada perante a necessidade

de protecdo de outros direitos fundamentais protegidos também pela Constituicdo,

identificando o sigilo bancario como sendo um direito relativo'® e ndo absoluto.

Sobre esta questdo, cumpre-nos salientar que a restricdo dos direitos protegidos
constitucionalmente s6 ¢ admissivel “nos casos expressamente previstos na
Constitui¢do™%, conforme estabelece o n.° 2 do artigo 18.° da CRP. Face a esta redagao,
poderiamos pensar que as autorizacGes implicitas de restricdo de determinados direitos
fundamentais contidas em determinados preceitos juridicos constitucionais seriam
inadmissiveis. Todavia, trata-se de uma questdo de interpretacdo do disposto no n.° 2 do

artigo 18.° da CRP. A exigéncia de previsdo constitucional expressa dos casos em que se

pode proceder a restricdo de direitos fundamentais pode resultar de uma das seguintes

vias alternativas: ou da previsdo expressa num determinado preceito juridico

1% vide: (TC, 1995), (TC, 2005), (TC, 2007a), (TC, 2007b), (TC, 2014) e (TC, 2007b).

197 Considerando o sigilo bancario como um direito relativo, vide: (Marques, 2016, pp. 293-297).
Segundo este autor, o dever de pagar os impostos legalmente devidos justifica 0 acesso da AT a
informacéo coberta pelo sigilo bancério. Este autor acrescenta que, na verdade, ndo se trata de
uma verdadeira derrogacdo em sentido estrito do sigilo bancério, uma vez que os funcionarios da
AT que tenham acesso a informacdo coberta pelo sigilo bancario ndo a podem transmitir a
terceiros, estando adstritos ao cumprimento do dever de sigilo fiscal, nos termos do disposto no
artigo 64.° da LGT e no artigo 22.° do Regime Complementar do Procedimento de Inspecéo
Tributéaria e Aduaneira, de ora em diante designado por RCPITA.

108 NI.° 2 do artigo 18.° da CRP.
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fundamental I restringi r lei. Ora, neste Ultimo caso, a previsao continua
a ser expressa, se ponderarmos 0s principios constitucionais subjacentes. Deste modo,
devemos interpretar o n.° 2 do artigo 18.° da CRP, no sentido de que s&o admissiveis
restrigoes de direitos fundamentais por lei, desde que “desenhadas a partir de uma correta

interpretacéo objetiva e sistematica da Constituicdo”1°°.

Ora, inexistindo um preceito juridico-constitucional expresso que admita a
restricdo do direito a reserva da vida privada, tem sido entendido pelo Tribunal
Constitucional, nomeadamente pelo Acérddo do TC n.° 442/2007'°, que existem
determinados direitos ou interesses dotados de forte dignidade constitucional que estéo
em conflito com o sigilo bancério. A garantia do sigilo bancério, embora cabendo no
direito constitucional a vida privada, tem sido entendida pelo Tribunal Constitucional
como merecendo uma menor intensidade de tutela constitucional. O TC n.° 442/2007
utilizou os seguintes direitos ou interesses para justificar a derrogacao do sigilo bancario
pela AT, para efeitos fiscais, sem necessidade de autorizagéo do titular das informagdes

e dados bancarios ou de autorizacao judicial: arrecadacdo de receitas fiscais para fazer

face as despesas do Estado e o asseguramento do respeito do Principio da Capacidade

Contributiva. Os interesses estaduais referidos encontram-se consagrados no n.° 1 do
artigo 103.° e no n.° 1 do artigo 104.°, ambos da CRP. Face ao supra exposto, entendemos
que o sigilo bancario, embora protegido constitucionalmente como vimos, pode ser

derrogado, em determinados casos.

Até aqui vimos o primeiro requisito para a restricio por lei dos direitos
fundamentais. Importa, por isso, passarmos a analise do segundo requisito consagrado no
n. 2 do artigo 18.° da CRP, que é o requisito da proporcionalidade entre a restricdo

No que diz respeito ao sigilo bancério, compreendemos que seja funcédo do Estado
assegurar o funcionamento do sistema fiscal em condicdes de igualdade e de
transparéncia fiscal, devendo, por isso, em casos suspeitos, proceder-se a derrogacao do

sigilo bancario. Esta derrogacdo tem em vista proceder ao controlo da veracidade das

1%9 (Miranda et al., 2017, p. 270).
10 vide: (TC, 2007b, ponto 16.3 a 16.4 da fundamentagio do Acdrdio).
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declaracoes dos contribuintes, fiscalizando as suas atividades, dado 0 nosso método fiscal

de autoliquidacéo assente na confianga entre a AT e os contribuintes!!! ou, pelo contrario,

proceder as trocas automaticas ou a pedido entre Estados.

Sem prejuizo do supra exposto, n nsagr nas alin men
fal laracdo legalmente exigivel neil i o-BdalGT
pode ndo existir sequer uma suspeita. Estas situacdes geram, consequentemente, a

revolta por parte dos contribuintes face a intromissdo da AT na vida privada dos
particulares. Por exemplo, a falta de entrega da declaracéo de IRS pode significar puro
esquecimento, apesar dos alertas feitos pela comunicacdo social e embora existam
aplicacbes ao dispor dos contribuintes sobre 0s prazos a decorrer para pagamentos de

impostos. Outro exemplo que podemos dar serd o caso consagrado na alinea g) do n.° 1

do artigo 63.°-B da LGT. Ora, se 0s contribuintes tiverem dividas a AT ou & Sequranca

~

ial valor dimin nsideram n a_preenchi requisi
proporcionalidade previsto no n.° 2 do artigo 18.° da CRP, uma vez que a intromissao
na vida privada dos particulares sera previsivelmente superior a receita tributaria que o

Estado conseguiré arrecadar com a derrogacéo do sigilo bancario.

Nestes casos, podemos resumir estas situacdes de invasao da esfera privada dos
contribuintes no seguinte provérbio: “paga 0 justo pelo pecador”. De facto, a derrogagédo

do sigilo bancario gerou revolta de tal ordem que podemos aceder, pelo menos, a 12

020, onde se inclui

este assunto!!2. Destacamos a peticdo “Big Brother Fiscal Ndo”, que juntou 12.259

assinaturas online, consultada na data acima referida. Esta peticdo defende, em geral, 0

. . . N
) 0EeS DU O e CO 9 Ul (e 9 O DIO de
", dlldo d Alo ) )

direito a vida privada de todos, incluindo-se, aqui, a defesa pelo regresso ao sigilo
bancério. A referida peticdo foi promovida pela Associa¢do Nacional de Contabilistas em
abril de 2019, todavia ndo gerou o regresso ao sigilo bancario. Essa peticdo estava feita
em termos muito amplos e o que defendemos é distinto. Entendemos que deveria ser feito

0 seguinte: cumprimento das exigéncias internacionais e da UE, no que diz respeito a

troca de informacfes a pedido, espontinea e automatica entre Estados e revisdo pela

Assembleia da Republica (salvo autorizacdo concedida ao Governo para esse efeito) do

111 Neste sentido, vide: (Almeida, 2018, pp. 88-93).
12 Sobre petigdes publicas sobre o sigilo bancario, vide: (Peticdo Publica, 2020).
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atual quadro de derrogac@es do sigilo bancério para efeitos fiscais, a fim de ser ponderado

caso a caso a sua verdadeira necessidade e compatibilidade com o n.° 1 do artigo 26.° e,

também, com o disposto no n.° 2 do artigo 18.°, ambos da CRP.

SECCAQ I

DERROGACAQ DO SIGILO BANCARIO PELA ADMINISTRACAO TRIBUTARIA
E ADUANEIRA, PARA EFEITOS INTERNOS E/OU INTERNACIONAIS

Nesta seccao, iremos ver 0s principais casos em que é admissivel a derrogagéo do

sigilo bancario pela AT, para fins internos e/ou internacionais.

Como vimos na nossa seccdo | do presente capitulo, a Lei n.° 30-G/2000, de 29
de dezembro procedeu a alteracdo do nosso anterior paradigma de protecdo do sigilo
bancario. Relativamente a matéria do sigilo bancéario, através da referida lei, foram
aditados os artigos 63.°-A, 63.°-B e 64.°-A a LGT e foram feitas algumas alteracdes as
disposicoes relativas ao sigilo bancério e ao seu modo de levantamento. Sucessivamente,
através de outros diplomas legais foram feitas mais alteracdes e aditados os artigos 63.°-
C, 63.°-D, 63.°-E, 64.°-B e 64.°-C a4 LGT.

As alteracOes legislativas, em matéria da derrogacao do sigilo bancario pela AT,
ndo se limitaram a modificacdo e ao aditamento de preceitos juridicos a LGT. Em
coeréncia com a possibilidade de derrogacéo do sigilo bancério pela AT, sem necessidade
de prévia autorizacdo por parte do contribuinte ou de autorizacdo judicial, a atual alinea

g) do n.° 2 do artigo 79.° do RGICSF prevé como excecdo ao dever de segredo bancéario

a revelacdo de factos e elementos a ‘“administracdo tributaria, no ambito das suas

atribuicdes” 3. A previsdo expressa da derrogacdo do sigilo bancario, mediante a
transmissdo das informag6es para a AT ocorreu em 2009, com a publicacdo da Lei n.°
94/2009, de 1 de setembro, que procedeu a alteracdo da alinea e) do n.° 2 do artigo 79.°
do RGICSF, de acordo com o disposto no artigo 3.° da Lei n.° 94/2009, de 1 de setembro.

Todavia, ndo podemos afirmar que antes da publicacdo da referida lei havia incoeréncia

113 Alinea g) do n.° 2 do artigo 79.° do RGICSF, na versio da Lei n.° 58/2020, de 31 de agosto.
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entre a LGT e 0 RGICSF, dado que, 0 RGICSF, desde a sua primeira verséo, previa na
alinea €) do n.° 2 do artigo 79.° do RGICSF, uma clausula residual que admitia a
derrogacdo do sigilo bancério, cuja disposicdo juridica tinha o seguinte o seguinte
conteudo: “Quando exista outra disposicdo legal que expressamente limite o dever de
segredo”!4, Ora, nestes casos, com base na LGT que ja, na sua primeira versdo, previa a
possibilidade de derrogacao do sigilo bancério, ainda que mediante autorizacdo judicial,

a excecao ao dever de segredo invocada seria precisamente a clausula residual.

De acordo a redacéo atual do artigo 63.°-B da LGT, gx

~ - ~

in i mitem rr iqil ncari la_ AT m

e Indicios da pratica de crime em matéria tributaria;

e Indicios da falta de veracidade das declaragdes efetuadas;

e Falta de declaracao legalmente exigivel;

e Indicios da existéncia de acréscimos de patrimonio ndo justificado;

e Verificacdo de conformidade de documentos de suporte de registos contabilisticos
dos sujeitos passivos de IRS e IRC que se encontrem sujeitos a contabilidade
organizada ou de sujeitos passivos de IVVA que tenham optado pelo regime de IVA
de caixa;

e Necessidade de controlar os pressupostos de regimes fiscais privilegiados de que
o contribuinte usufrua;

e Impossibilidade de comprovacdo e quantificacdo direta e exata da matéria
tributavel ou quando estejam verificados 0s pressupostos para 0 recurso a uma
avaliacdo indireta (isto é, haja lugar a tributacdo por métodos indiretos);

e Existéncia comprovada de dividas a AT ou a Seguranca Social;

e Troca de informacdes a pedido entre Estados (padrao internacional a que faremos
referéncia na proxima seccao);

e Em sede de procedimento administrativo de inspecao tributaria, comunicacdo de
operacgdes suspeitas, remetidas a AT, pelo Departamento Central de Investigacdo

e Ac¢do Penal da Procuradoria-Geral da Republica (DCIAP) e pela Unidade de

14 Alinea e) do n.° 2 do artigo 79.° do RGICSF, na sua primeira versio.
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Informacdo Financeira (UIF), no ambito do cumprimento da legislacéo referente
a medidas de prevencdo e de combate ao branqueamento de capitais e ao

financiamento do terrorismo.

Nas situacOes acima referidas, hé lugar a emissdo de decisdo de levantamento do

iqil ncari vidamente fundamen m menca motiv ncr
justificam a derrogacdo do sigilo bancario. Posteriormente, aps a emissdo da deciséo,
inter , com excecdo do

levantamento do sigilo bancério com base na troca de informacdes a pedido entre Estados,

caso o pedido tenha carater urgente ou a notificacdo possa prejudicar as investigacoes em

curso no Estado ou jurisdicdo requerente. Caso os contribuintes pretendam recorrer para

o Tribunal, mesmo recur ra efeito meramen volutivo, o que significa que
a recolha de informacdo continuara a ocorrer, sem menc¢do da possibilidade de prestar

garantia para permitir que o recurso tenha efeito suspensivo.

Um outro ponto que importa salientar prende-se com g gque acontece na hipotese de
ter sido derrogado o sigilo bancario de forma ilegal, por exemplo, com pretericdo das

formalidades a que a AT estava adstrita a cumprir. Nesta situacdo, os Tribunais deverdo
dar como verificada essa ilegalidade, que reside na lesdo dos direitos dos particulares ou
das pessoas coletivas previstos na LGT e, consequentemente, considerar o0 recurso
procedente. O n.° 6 do artigo 63.°-B da LGT € claro ao estabelecer a consequéncia da

procedéncia do recurso. Neste caso, a prova resultante dos documentos e informacoes

bancérias assim recolhidos ndo pode ser utilizada contra o contribuinte.

Ainda nesta seccdo, faremos referéncia a mais um caso de derrogacdo do sigilo
bancéario pela AT. De acordo com o n.° 2 do artigo 63.°-B da LGT, em caso de recusa da

regra, além dos direitos anteriormente referidos, acresce um outro direito atribuido a estes

familiares ou terceiros, que é o direito a audicdo prévia, conforme dispde a segunda

parte do n.° 5 do artigo 63.>-B da LGT. Em caso de recurso para o Tribunal por parte

destes familiares ou terceiros, o recurso tera efeito suspensivo, ndo podendo,

115 N.° 2 do artigo 63.-B da LGT, na versdo da Lei n.° 2/2020, de 31 de marco.
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consequentemente, a AT continuar a recolher informacéo ou dados bancérios referentes
a esses familiares ou terceiros que tenham uma relagéo especial com o contribuinte, nem
podendo, também, a AT utilizar a informacdo até entdo recolhida para efeitos fiscais.
Deste modo, a AT ndo terd alternativa sendo aguardar que seja emitida uma deciséo

judicial, de acordo com o n.° 5 do artigo 63.>-B da LGT.

Salientamos que, mesmo no caso de troca de informacdes a pedido, as informagdes

e dados bancérios que dai advierem podem servir para efeitos de outro Estado, mas
também podem ser Uteis para a propria AT, que analisard as informacfes antes de as
transmitir para um outro Estado. Logo, esta informac&o pode ser utilizada por ambos 0s

Estados, para efeitos fiscais.

Além dos casos previstos no artigo 63.°-B da LGT, existem outras situacdes tambem
previstas na LGT e, em outros diplomas tributarios, em que a AT pode derrogar o sigilo

bancario para efeitos tributarios. Destacamos 0s seguintes casos:

e Troca automatica anual de informacdes entre as instituicbes financeiras e a
AT sobre o valor de fluxos de pagamentos com cartdes de crédito e de debito
ou através de outros meios eletronicos, desde que, efetuados por intermedio
das instituicdes financeiras, cujos titulares das contas bancarias sejam sujeitos
passivos que aufiram rendimentos da categoria B de IRS e de IRC, nao
identificando, contudo, os mandantes das ordens de pagamento (n.° 4 do artigo
63.°-A da LGT);

e Troca automatica anual de informacdes entre as instituicbes financeiras e a
AT relativamente ao saldo ou valor agregado das contas bancéarias que
excedam 50.000 €, no final de cada ano civil, cujos titulares ou beneficiarios
dessas contas sejam residentes em territério nacional (artigo 10.°-A do
Decreto-Lei n.° 64/2016, de 11 de outubro);

e Derrogacdo do sigilo bancario pela AT, com a finalidade de averiguar o preco

real de aquisicdo de bens imoveis em IRC (n.° 6 do artigo 139.° do CIRC).

Na préxima seccao, faremos referéncia a alguns padrdes internacionais integrados

na legislacdo portuguesa, em matéria de troca de informacGes entre Estados.
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SECCAOQ IV
PADROES INTERNACIONAIS INTEGRADOS NA LEGISLACAQO PORTUGUESA

Na sequéncia dos passos na luta contra a fraude e a evasao fiscal, Portugal, sendo
membro da OCDE e da UE, foi integrando padrdes internacionais no nosso Direito
interno, em matéria da troca de informagdes entre Estados. Faremos mencdo aos

principais padroes.

N&o é questionado que a AT tem o poder de aceder a todas as informacGes ou
documentos bancérios, sem necessidade de consentimento do titular dos elementos
protegidos, em caso de troca de informacdes a pedido, porém esta informacéo so esta
consagrada na alinea h) do n.° 1 do artigo 63.°-B da nossa LGT desde 31 de dezembro de
2014. De facto, a Lei n.° 82-B/2014, de 31 de dezembro procedeu ao aditamento deste

preceito juridico. Porém, importa ter em consideracdo que a clarificacdo da possibilidade

de derrogacdo do sigilo bancério para efeitos de troca de informacdes entre Estados no

Modelo de Convencio Fiscal ocorreu em 2005, ao ser aditado 0 n.° 5 ao artigo 26.° do

referido Modelo e devido ao facto de Portugal ndo ter aposto qualquer reserva a esse

artigo®e,

Perante esta clarificacdo que ocorreu em 2005, gntre 2005 e 31 de dezembro de

_ . lido entre Estados Contratantes®’. Ora, se tal derrogagdo do sigilo

bancério ja vinha ocorrendo, estamos em crer que o aditamento da alinea h) ao n.° 1 do

artigo 63.-B da LGT s0 pode ter uma justificacdo ligada a ideia de coeréncia do sistema

juridico fiscal portugués. O n.° 1 do artigo 63.°-B da LGT ndo mencionava a possibilidade

de troca de informacbes a pedido. Pelo que, e embora as convencdes internacionais

bilaterais celebradas por Portugal prevalecam sobre o nosso Direito interno, achou-se por

116 \jide: (OECD, 2017, pp. 505-507).
117 vide: (AT, 2020).
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bem integrar essa alinea no nosso Direito interno, de acordo com o que j& resultava das

convengOes internacionais para evitar a dupla tributagéo celebradas por Portugal.

Na verdade, pode-se afirmar que Portugal mostrou-se disponivel para trocar
informacdes com outros Estados para efeitos fiscais desde 0 ano de 2000. Passemos a

explicar. Em junho de 1998, Portugal ainda continha uma reserva ao artigo 26.° do
referido Modelo, declarando que iria aplicar a versao do artigo 26.° do Projeto de Modelo
de Convencéo Fiscal da OCDE de 1963 sobre troca de informagdes entre Estados!®®. Ja
no més de abril de 2000, Portugal ndo apds qualquer reserva ao artigo 26.° do Modelo de

Convengcéo Fiscal*'®. Desde essa data, Portugal passou a facilitar a troca de informagdes.

Relativamente a troca automatica de informacdes, os dois principais diplomas

que resultam da transposicao de Diretivas da UE sobre este tema sdo o Decreto-Lei n.°
61/2013, de 10 de maio e o Decreto-Lei n.° 64/2016, de 11 de outubro.

No proximo capitulo, serdo analisados os direitos e garantias dos contribuintes, a
luz da legislacdo portuguesa, de modo a fazer face a eventuais abusos praticados pela AT,

em matéria de levantamento do sigilo bancario.

118 \/ide: (OECD, 1998b, p. 266).
119 jide: (OECD, 2000, p. 273).
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CAPITULO IV

DIREITOS E GARANTIAS DOS CONTRIBUINTES NO ORDENAMENTO
JURIDICO PORTUGUES

No capitulo anterior, vimos que, em 2005, foi aditado o n.° 5 ao artigo 26.° do
Model nvencao Fiscal, com o intuito de evitar interpretacdes desconformes ao

espirito do Modelo de Convencéo Fiscal. Neste ponto, concordamos com o que resulta
dos comentérios da OCDE, na medida em que, a troca de informacGes referentes a
informacdes e dados bancérios ja resultava do disposto no n.° 1 do referido artigo 26.°,

como regra geral*?°.

Sem prejuizo do supra exposto, a OCDE, mesmo antes de 2005, numa atitude de
luta contra a opacidade fiscal, elaborou uma lista de paraisos fiscais ndo cooperantes, cuja
publicacdo ocorreu em 2000, a fim de p6r fim ao sigilo bancario. Todavia, s6 em maio de
2009, o Comité dos Assuntos Fiscais da OCDE decidiu retirar da lista de paraisos fiscais
ndo cooperantes as Ultimas trés jurisdicbes (Andorra, Principado de Liechtenstein e
Principado do Médnaco). Deste modo, em 2009, o G20 declarou o fim do sigilo
wlﬂ'

Tendo em mente 0s movimentos que vém ocorrendo no sentido de pér fim ao
sigilo bancério, importa, neste capitulo, precisar quais sdo os direitos e garantias dos
contribuintes, de modo a poderem reagir face a uma derrogacdo do sigilo bancéario

indesejada e, em certos casos, até mesmo ilegal.

Trata-se de uma protecdo minima dos direitos, interesses e garantias dos contribuintes,

contudo ndo trata de aspetos relacionados com o0 modo de reacao dos contribuintes perante
abusos praticados pela AT. Cremos que a razdo se prende com o facto deste Modelo de

Convencao ter como Unicos destinatarios os Estados-Membros da OCDE e alguns nédo

120 viide: (OECD, 2017, pp. 505-507).
2L vide: (OECD, 20200) e (OECD, 2009).
122 \jide: (OECD, 2017, pp. 45-46).
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membros da OCDE que venham a querer implementar este modelo, através da celebracéo
de convencOes para evitar a dupla tributacdo bilaterais. Isto significa que, em sede de
troca de informagOes entre Estados Contratantes para efeitos fiscais, a auséncia de
protecdo conferida pela OCDE aos contribuintes equivale a aplicacdo da legislacdo

nacional dos Estados Contratantes. A mesma situacdo se verifica guando esta em causa
Modelo de Acor reTr Informacdes em Matéria Fiscal'?®. Relativamente

a UE, no nosso capitulo I, vimos que, estdo consagrados na Diretiva 2011/16/UE do
nselh 1 fevereiro limites a tr informacg n mbém

relevancia a confidenciali informacdes tr ntre os E -Membr

I ntribuin ntra eventuai m_ser prati I

administracdes tributarias. Ja vimos na nossa sec¢édo Il do capitulo 11 que, nestes casos,
0 TJUE recorre a instrumentos juridicos como a CEDH e a Carta.

Feita esta exposigéo inicial sobre o enquadramento internacional e europeu dos
direitos e garantias dos contribuintes em matéria de troca de informacdes entre Estados
(em que se inclui a derrogacédo do sigilo bancario), iremos, no presente capitulo, cingir a
nossa analise a protecdo conferida aos contribuintes no ordenamento juridico portugués,

nesta tematica.

SECCAQ |
PROTECAO NO AMBITO DO DIREITO CONSTITUCIONAL

Temos vindo a assistir a uma mudanca de paradigma em termos da protecdo do

sigilo bancario, devido a implementacdo pelos Estados de dois padrdes internacionais

abordados por nos, em termos de troca de informacgdes entre Estados: troca a pedido e

troca automatica.

123 Vide: (OECD, 2002, em particular o artigo 8.° sobre a confidencialidade).
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Tendo em mente as situacdes em que é admissivel a derrogacéao do sigilo bancario
pela AT, sem necessidade de obter uma autorizacgdo judicial para esse efeito, cumpre-nos

fazer uma breve mencéo da protecdo constitucional conferida aos contribuintes.

Nas situagfes em que o contribuinte se considere lesado nos seus direitos ou
interesses que sejam legalmente protegidos é sempre assegurado o direito a tutela
jurisdicional efetiva, nos termos do n.° 4 do artigo 268.° e do n.° 1 do artigo 20.°, ambos
da CRP#, ireito a jurisdicional

raci ministrativ M COMO, Meios pr. i a def
direitos e interesses legalmente proteqidos dos contribuintes. De igual modo, este

direito exige que os contribuintes possam fazer uso destes meios de reagéo.

Na vertente procedimental, os n.®® 1 e 2 do artigo 268.° e 0 n.° 5 do artigo 267.°,
ambos da CRP, consagram, exclusivamente, os seguintes direitos aos cidadaos, nas suas

relagdes com a Administragédo Publica: direito a informagéo sobre o estado dos processos

em que sejam diretamente interessados, direito a conhecer as decisdes definitivas gue

sobre si sejam tomadas, direito a ter acesso aos elementos de que a AT possua e direito a

participacdo nas decisdes ou formacdo das deliberacdes que lhes digam respeito (que

traduz, fundamentalmente, no direito a audicdo prévia do interessado). Estes direitos
referem-se a procedimentos referentes aos cidaddos ou em que tenham um interesse

legalmente protegido, cujo poder decisorio ainda caiba a AT e ndo aos Tribunais.

Conseguimos retirar da redacdo do n.° 2 do artigo 268.° da CRP que o direito dos

relativo, podendo ser afastado nas matérias referidas expressamente pelo nosso legislador
constitucional, o que vai ao encontro com o disposto no n.° 2 do artigo 18.° da CRP, na
medida em que eventuais restricdes daquele direito estdo previstas expressamente na

propria Constituicao.

Ainda na vertente procedimental, os contribuintes (pessoas singulares e coletivas)

tém direito a notificacdo dos atos praticados pela AT gue lIhes digam respeito e direito a

fundamentacdo expressa e acessivel dos atos praticados pela AT gque afetem 0s seus

124 Aplicando o principio do direito a tutela jurisdicional efetiva, no &mbito do Direito Tributario,
vide: (Neto et al., 2019, p. 23).
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direitos ou interesses legalmente protegidos, segundo o disposto no n.° 3 do artigo 268.°
da CRP.

Relativamente ao direito a audicdo prévia e ao direito a notificacdo dos atos

rati la AT, embora nenhum preceito constitucional preveja expressamente a

possibilidade de se restringir estes direitos, estamos perante direitos relativos, que podem

ser alvo de restricGes, em nome dos interesses de arrecadacdo de receita tributéria,
conforme o disposto no niamero 1 do artigo 103.° da CRP, ou, devido ao cumprimento de
exigéncias resultantes do direito derivado da UE que prevalecem sobre a CRP, nos termos
do n.° 4 do artigo 8.° da CRP, por forca do Principio do Primado?,

De modo a garantir que o direito a tutela jurisdicional efetiva seja cumprido, os
n.1, 2 e 6 do artigo 268.° da CRP estabelecem que, em caso de pedidos dos cidaddos
para aceder aos arquivos e registos administrativos ou, de pedidos de informacéo
formulados pelos cidaddos sobre o estado dos processos, em que sejam diretamente
interessados ou, ainda, sobre as decises que tiverem sido tomadas pela AT sobre eles

proprios, os cidaddos tém o direito a celeridade da resposta, isto €. os cidaddos tém o

CIt0 _a ODLEr UiTd Q€ d0 _por parte da A QENLro _ae um aeterminado pPrazo

No que diz respeito aos meios processuais ao dispor dos contribuintes, a CRP

ndo especifica quais sdo, deixando para o legislador ordindrio a sua concretizacao,
assegurando, porém, 0 acesso ao Direito, nos termos do n.° 1 do artigo 20.° da CRP.

SECCAO Il
PROTECAO NO AMBITO DO DIREITO ORDINARIO

Chegados a este ponto, nesta sec¢do, cumpre-nos fazer mencdo aos meios de
reacdo internos de que o contribuinte dispde para fazer valer os seus direitos ou

interesses.

125 \jide: (TJUE, 1964 Costa/E.N.E.L.) e (Pais, 2020, pp. 41-91).
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Antes de proceder a essa analise separada, importa ter em consideracdo que, em

nome do principio da legalidade tributdria, em regra. a AT deve notificar o

ntribuinte vi isd rrogar igil ncari I r
diretamente a informacd@es e documentos bancarios, nos termos do disposto no n.° 4
do artigo 63.°-B e no n.° 1 do artigo 8.°, ambos da LGT. S6 assim ndo sera se estiver em
causa um pedido de troca de informacdes entre Estados e, desde que, verificados os
requisitos consagrados no n.° 13 do artigo 63.°-B da LGT. Todavia, nem sempre a AT
respeita as garantias dos contribuintes. Ora, nas situagdes em que o contribuinte ndo é
notificado da decisdo da AT de derrogacdo do sigilo bancério, sendo somente, notificado
do ato tributério stricto sensu, mormente, de uma liquidacdo adicional de imposto, o
contribuinte ndo pode recorrer ao meio processual previsto no n.° 1 e na alinea a) do n.° 2
do artigo 146.°-A do Codigo de Procedimento e de Processo Tributario, de ora em diante

designado por CPPT.

Uma outra nota que nos cumpre salientar prende-se com a patureza da decisdo
de derrogacao do sigilo bancario. Esta deciséo ndo corresponde um ato tributario stricto

sensu, uma vez que nao compreende um qualquer ato de liquidacdo, de retencdo na fonte

ou de pagamento por conta, correspondendo, ao inves, a um ato em matéria tributaria.

Ainda sobre a natureza da decisdo de derrogacdo do sigilo bancario, importa acrescentar

que este ato em matéria tributaria constitui um ato preparatorio ou interlocutério, na

medida em que ndo produz efeitos juridicos, de modo definitivo, na esfera juridica dos

particulares.

Ora, segundo o principio da impugnacao unitaria consagrado no artigo 54.° do
CPPT, em regra, os atos interlocutorios da AT ndo sdo suscetiveis de impugnacao
contenciosa. De acordo com o principio em analise, os contribuintes, em regra, s6 podem
impugnar os atos definitivos. No entanto, este preceito juridico consagra duas excecoes:
atos imediatamente lesivos dos direitos do contribuinte e previsdo expressa por lei da
possibilidade de impugnar contenciosamente determinados atos interlocutérios (os

denominados atos destacaveis). Neste caso, estando prevista expressamente no n.° 1 e na

alinea a) do n.° 2 do artigo 146.°-A do CPPT a possibilidade de recorrer para os Tribunais

Tributérios da decisdo da AT de levantamento do sigilo bancario, podemos afirmar que
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se verifica a segunda excecéo, plasmada no artigo 54.° do CPPT. Neste sentido, estamos

perante um ato em matéria tributavel, interlocutério e destacavel?°.

Sem prejuizo do supra exposto, entendemos que o contribuinte tem o direito de
optar entre a impugnacao auténoma da decisdo da AT de derrogacédo do sigilo bancério,

nos termos do n.° 1 e da alinea a) do n.° 2 do artigo 146.°-A do CPPT, ou, a impugnacao
do ato final de liquidacdo para invocar os vicios do ato destacavel. O que ndo pode ocorrer

é a utilizacdo de ambos os meios de reacdo, com o intuito de invocar 0s mesmos vicios
do ato destacavel'?’. A parte final do artigo 54.° do CPPT parece apontar para esta
interpretacdo, dado que, ai é referido que as ilegalidades anteriormente cometidas, isto é,
decorrentes do ato destacavel, podem ser invocadas em momento posterior, ndo
vigorando, nesta sede, a preclusdo do direito de impugnar as ilegalidades do ato
destacavel em momento posterior (no ato final de liquidacéo), devido aos sujeitos ndo

terem recorrido ao meio processual de impugnacéo contenciosa autonoma.

Em sentido diverso, porém, o ilustre juiz conselheiro jubilado do STA, Jorge
Lopes de Sousa, entende que o contribuinte ndo pode invocar, em sede de impugnacéo da
decisdo do ato final de liquidacéo, os vicios de que padeca a decisdo de derrogacdo do

sigilo bancario®?®.

A proposito da impugnacdo dos atos interlocutorios imediatamente lesivos dos
direitos dos contribuintes, 0 TC!?°, em 2015, declarou inconstitucional (com mera eficacia
inter-partes) a interpretacdo do artigo 54.° do CPPT, no sentido em que impede a
impugnacdo judicial de atos finais de liquidacdo com fundamento em vicios dos atos
interlocutorios imediatamente lesivos dos direitos dos contribuintes, por violacdo do
artigo 20.° e do n.° 4 do artigo 268.°, ambos da CRP. Neste caso, o contribuinte deve poder
optar entre impugnar de imediato ou, posteriormente, em sede de impugnacao do ato final
de liquidacdo, invocando vicios anteriores, conforme exige o principio da impugnacao
unitaria, plasmado no artigo 54.° do CPPT. Concordamos com esta interpretacdo, em

nome do principio da tutela jurisdicional efetiva, no entanto, entendemos que a mesma

126 Sobre a natureza dos atos praticados pela AT, em especial, da decisdo de derrogacdo do sigilo
bancario, vide: (Neto et al., 2019, pp. 277-287).

127 Neste sentido, vide: (Neto et al., 2019, pp. 286, 372, 485-494).
128 Vide: (Sousa, 2011, p. 559).
129 Vide: (TC, 2015a, os pontos 8 a 11 da fundamentagio do Acérdio).
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interpretacdo deveria ser feita no que concerne aos atos destacéveis e ndo tem vindo a ser

adotado este entendimento®°.

Tende em mente que a entidade responsavel pela emissdo da decisdo de
levantamento do sigilo bancério é o Diretor-Geral da AT ou, os seus substitutos legais,
conforme prescreve o n.° 4 do artigo 63.°-B da LGT, estamos em crer que a discussdo de
ilegalidades dessa decisdo ndo pode ser efetuada pela via administrativa. Passemos a
explicar. Por exemplo, nas hipdteses em que um contribuinte que tenha a sua residéncia
habitual em Lisboa e pretenda invocar ilegalidades tributarias, decorrentes de um certo
ato final de liquidacdo adicional de IRS, o contribuinte pode recorrer a reclamacgéo
graciosa, sendo que a mesma serd analisada e decidida pelo dirigente da Direcdo de
Financas de Lisboa, nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 70.%, no n.° 1 do artigo 68.°,
no artigo 99.°, no n.° 1 do artigo 102.° do CPPT, no n.° 1 do artigo 75.° e na alinea a) do
artigo 2.°, todos do CPPT, conjugado com o disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 19.°
da LGT. Contudo, nestes casos, considerando o anexo ao Decreto-Lei n.° 118/2011, de
15 de dezembro (na versao atual da Lei n.° 89/2017, de 21 de agosto) e em nome da
competéncia em razdo da hierarquia, o dirigente da Direcdo de Financas de Lisboa ndo

pode apreciar um ato praticado por um seu superior hierarquico.

Deste modo, se o contribuinte ndo pretender discutir a validade do ato destacavel,
mas somente do ato final de liquidacdo, pode recorrer aos meios tutelares administrativos
ou graciosos adequados a tutelar os seus direitos ou interesses, nomeadamente, a
reclamacdo graciosa, podendo ser seguida de recurso hierarquico, em caso de
indeferimento expresso ou tacito da reclamacéo graciosa, nos termos do n.° 1 do artigo
76.° do CPPT.

Tendo em mente o que se disse nesta sec¢do, iremos analisar 0s meios processuais

adequados para impugnar a decisdo da AT de derrogacéo do sigilo bancério.

O meio processual que permite a impugnacdo autonoma da decisdo de derrogacéo

do sigilo bancario € o recurso interposto pelo contribuinte da decisdo da AT de

derrogacdo do sigilo bancario para fins fiscais, segundo o disposto no n.° 1 e na alinea
a) do n.° 2 do artigo 146.°-A do CPPT. Para fazer uso deste meio de reacdo, o contribuinte

130 Neste sentido, a propdsito da decisdo de avaliagdo da matéria coletavel, vide: (STA, 2008b).
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deve alegar, em sua defesa, todas as ilegalidades de que, em seu entender, padeca aquela

decisdo da AT (designadamente, auséncia de fundamentagéo ou insuficiéncia da mesma
e falta de preenchimento de algum pressuposto para proceder a derrogagdo do sigilo
bancario), devendo o requerimento ser apresentado no tribunal de 1.2 instancia da &rea do

domicilio fiscal do contribuinte, no prazo de 10 dias a contar da data em que o contribuinte

foi notificado da decisdo da AT, de acordo com o disposto nos n.”* 1 e 2 do artigo 146.°-
B do CPPT. No que diz respeito ao patrocinio judiciario, o n.° 3 do artigo 146.°-B do

CPPT, consagra uma dispensa de mandato judicial conferido a advogado.

No que concerne aos elementos de prova, o n.° 3 do artigo 146.°-B do CPPT

Tribunal. O TC*® ja se pronunciou sobre este ponto, julgando inconstitucional este

preceito juridico, na medida em que seja interpretado no sentido de excluir, relativamente
ao contribuinte, em qualquer caso, a admissibilidade da producéo de prova testemunhal,
por violagdo do n.° 1 do artigo 20.° da CRP. Quanto a este ponto, acompanhamos a opinido
do autor Nuno Cerdeira Ribeiro, dado que entende que o problema nédo se prende com a
admissibilidade constitucional das restricdes dos meios de prova, mas sim com o facto de

se tratar uma “proibigdo de carater absoluto e abstrato”!%?,

Ja o n.° 4 do artigo 146.°-B do CPPT parece sugerir que a AT ndo esta limitada
somente a apresentacdo de prova documental, em sede de oposicao ao recurso. Todavia,
esta interpretacao é inadmissivel, por violar o principio da igualdade de meios processuais

de que as partes podem dispor, consagrado no artigo 98.° da LGT**3,

Relativamente a possibilidade de producéo de prova testemunhal, em sede de
recurso interposto pelo contribuinte, nos termos do disposto no artigo 146.°-A do CPPT,

um acorddo do TCA Sul*3* admitiu essa possibilidade, pela via do disposto no n.° 1 do

131 vide: (TC, 2006). Neste caso, porém, a inconstitucionalidade apenas tinha eficacia inter-
partes. No que diz respeito ao recurso da decisdo de avaliagdo da matéria coletavel por método
indireto, que é também um processo urgente e que segue a tramitagao constante do artigo 146.°-
B do CPPT, proferindo, pelo contrério, uma declaracdo de inconstitucionalidade com forga
obrigatdria geral, vide: (TC, 2013).

132 (Ribeiro, 2014, p. 207).

133 Neste sentido, vide: (Ribeiro, 2014, p. 208) e (Neto et al., 2017, pp. 93-96, 341-343).

B34 (TCA Sul, 2006).
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artigo 13.° do CPPT. Ou seja, 0 juiz pode realizar ou ordenar oficiosamente as diligéncias
que considere Uteis para o apuramento da verdade, designadamente a prestacdo de
depoimentos por parte de determinadas testemunhas, ao abrigo do seu poder-dever
inquisitério.

Relativamente ao efeito do recurso interposto pelo contribuinte, o mesmo tera

efeito meramente devolutivo, nos termos do disposto no n.° 5 do artigo 63.°-B da LGT.

Nesta situacdo, como vimos na sec¢ao 11 do capitulo 111, a AT podera continuar a recolher
informacdo bancaria referente ao contribuinte. Quanto a este ponto, rina tem
ivel ibuinte i lar previ

alinea a) do n° 2 do artigo 112° do Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos (doravante designado por CPTA), aplicavel subsidiariamente por via do
disposto na alinea c) do artigo 2.° e na alinea a) do n.° 3 do artigo 97.°, ambos do CPPT.

Os autores Joaquim Freitas da Rocha®*®, Diogo Leite Campos, Benjamim Silva Rodrigues
e Jorge Lopes de Sousa'® defendem que o contribuinte pode intentar um processo
cautelar destinado a obter a providéncia cautelar de suspensao da eficacia do ato praticado
pela AT de derrogacao do sigilo bancario. Como refere e bem o autor Joaquim Freitas da
Rocha, se estivesse em causa um ato de liquidacdo, o contribuinte, ao reclamar ou
impugnar esse ato, poderia prestar garantia idonea para obter o efeito suspensivo, ndo
fazendo, consequentemente, sentido, 0 recurso a esse processo cautelar, dado que ja existe
um meio adequado para essa finalidade. Ora, na situacdo de derrogacéao do sigilo bancéario
pela AT, ndo esta prevista a possibilidade de prestacdo dessa mesma garantia idonea, pelo
que, os contribuintes devem poder recorrer as medidas cautelares adequadas a tutelar os
seus direitos ou interesses legalmente protegidos, conforme exige o n.° 4 do artigo 268.°
da CRP.

No que concerne aos efeitos praticos desse processo cautelar, para o autor Joaquim
Freitas da Rocha, deve ser aplicavel o artigo 128.° do CPTA, gue determina a suspensao
automatica da pratica de atos da AT, apds ter sido citada daquele processo cautelar, isto
é, a AT fica impedida de prosseguir com a consulta de dados e informac6es bancarias

referentes ao requerente a partir do momento em que é citada. Ja para os autores Diogo

% Vide: (Rocha, 2019, pp. 434-439).
13 Vide: (Campos et al., 2012, pp. 579-581).
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Leite Campos, Benjamim Silva Rodrigues e Jorge Lopes de Sousa, o n.° 5 do artigo 63.°-
B da LGT somente ndo atribui efeito suspensivo automatico pela via da interposicao do
recurso pelo contribuinte da decisdo da AT de derrogacdo do sigilo bancério para fins
fiscais, nos termos do n.° 1 e da alinea a) do n.° 2 do artigo 146.°-A do CPPT. Nesta 0tica,
o0 contribuinte tem a faculdade de requerer a suspensdo da eficacia do ato praticado pela
AT de derrogacdo do sigilo bancario, mediante o recurso ao processo cautelar, regulado
no artigo 112.° do CPTA, considerando que pretende evitar a continuacdo do acesso pela
AT aos seus dados e informacgdes bancérias. Para estes autores, a instauracdo desse
processo cautelar s6 sera admissivel se for aplicavel o artigo 131.° do CPTA, dado que o
decretamento provisorio da providéncia cautelar em apreco pelo juiz s6 ocorrera caso o
juiz entenda que existe especial urgéncia em obter essa providéncia cautelar, a fim de se

evitar a consumacéo do facto.

Em sentido diverso, o autor Paulo Marques'®’ considera que o contribuinte nio
deve requerer o0 processo cautelar destinado a obter a suspensdo da eficacia do ato
praticado pela AT de derrogacdo do sigilo bancario, regulado na alinea a) do n.° 2 do
artigo 112.° do CPTA, devido ao ndo preenchimento do requisito positivo do periculum
in mora, nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 120.° do CPTA. Relativamente a este
requisito, este autor entende que, as providéncias cautelares estdo pensadas para
processos morosos, o que nao sucede no caso do recurso interposto pelo contribuinte da
decisdo da AT de derrogacdo do dever de sigilo bancéario, dado que o processo € tramitado
como processo urgente e a decisdo judicial deve ser proferida no prazo de 3 meses a contar
da data de apresentacdo do requerimento inicial, nos termos do artigo 146.°-D do CPPT.
Por outro lado, considerando que, em caso de ser julgado procedente o recurso interposto
pelo contribuinte, os elementos de prova recolhidos pela AT pela via da derrogacdo do
sigilo bancario ndo podem ser utilizados para qualquer efeito em prejuizo do contribuinte,
conforme prescreve o n.° 6 do artigo 63.°-B da LGT. Deste modo, para este autor, este
preceito juridico demonstra a inexisténcia de dano para o contribuinte. Mais refere o autor
que a AT ja tem conhecimento da situacdo bancaria do contribuinte, pela via do efeito

meramente devolutivo do recurso interposto pelo contribuinte. Para o autor Paulo

17 (Marques, 2016, pp. 304-308).
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Marques, o contribuinte ndo tem interesse processual em instaurar aquele processo

cautelar.

Sobre esta tematica, 0 Acérddo do TCA Norte de 15 de janeiro de 2009, processo
n.° 01384/08.8BEBRG!® e 0 Acdrddo do STA de 31 de marco de 2016, processo n.°
0150/16*° reconheceram a admissibilidade da possibilidade de decretamento de uma
providéncia cautelar, a fim de suspender a eficicia do ato praticado pela AT de
levantamento do sigilo bancério, nos termos dos artigos 112.° e 120.° do CPTA. Em
ambos os acdrddos, o Tribunal considerou estarem verificados os requisitos do periculum
in mora e do fumus non malum iuris, previstos na alinea b) do n.° 1 do artigo 120.° do
CPTA, ainda na versdo dada pela Lei n.° 4-A/2003, de 19 de fevereiro, uma vez que as
alteracdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 2 de outubro sé se aplicavam
aos Novos processos administrativos e ndo aos pendentes, nos termos do n.° 2 do artigo
15.° do referido Decreto-Lei, como seria 0 caso, no que diz respeito ao Acérdao do STA.
Quanto ao requisito do periculum in mora, para os tribunais, 0 mesmo verifica-se, na
medida em que existe o0 receio de consumacédo da lesdo que se pretende evitar com a
instauracao daquele processo cautelar. Sendo verdade que a AT ja teve acesso imediato
aos dados e informacgdes bancéarias do contribuinte, ou podia ter tido esse acesso, 0
contribuinte pretende evitar a continuacdo dessa consulta. Relativamente ao requisito
fumus non malum iuris, os tribunais entenderam que, face as ilegalidades apontadas pelo

contribuinte, ndo se poderia considerar que o pedido era manifestamente improcedente.

Para esta jurisprudéncia, o ponto discutivel é a ponderacédo de interesses publicos
e privados em confronto, nos termos do n.° 2 do artigo 120.° do CPTA, na versédo de 2003.
O TCA Norte deu razéo ao contribuinte, considerando que, mesmo que a AT viesse a ter
razdo no recurso interposto pelo contribuinte, a consequéncia que teria seria o diferimento
por um curto periodo de tempo do acesso a informacéo bancéaria do contribuinte, ao passo
que, se o contribuinte tiver razdo, o ato j& estd consumado, verificando-se uma leséo dos
interesses do contribuinte. No entanto, num caso semelhante, o STA deu razdo a AT,
invocando, em sintese, 0s seguintes argumentos: impossibilidade de utilizacdo da

informacao e dados bancarios obtidos pela AT para quaisquer fins, caso venha a ser dada

138 Vide: (TCA Norte, 2009).
19 vide: (STA, 2016d).
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razdo ao contribuinte no recurso (n.° 6 do artigo 63.°-B da LGT) e protecdo do
contribuinte, pela via do dever de confidencialidade que impende sobre os funcionarios
da AT (artigo 64.° da LGT). Como refere e bem o advogado Nuno de Oliveira Garcial®,
numa conferéncia dada no CEJ, publicada em 2018, perante esta jurisprudéncia do STA,
a Unica hipétese de, na pratica, o Tribunal decretar esta providéncia cautelar a favor do
contribuinte, consiste na alegagcdo e prova por parte do contribuinte da violacdo dos
deveres de confidencialidade que impendem sobre os funcionarios da AT, nos termos do
artigo 64.° da LGT.

Considerando o supra exposto, admitimos a possibilidade do decretamento da
providéncia cautelar de suspensdo da eficacia do ato praticado pela AT de derrogagdo do
sigilo bancario e, tendemos a concordar com a opinido dos autores Diogo Leite Campos,
Benjamim Silva Rodrigues e Jorge Lopes de Sousa que admitem o decretamento
provisorio da referida providéncia cautelar, uma vez que a aplicacdo do artigo 131.° do
CPTA comporta uma prévia apreciacdo da parte de um juiz, enquanto que a aplicacéo do
artigo 128.° do CPTA levaria, na pratica, ao contorno do objetivo da norma consagrada
no n.° 5 do artigo 63.°-B da LGT. Néo obstante o exposto, o atual requisito de fumus boni
iuris € mais exigente do que o anterior, na medida em que o Tribunal s6 deve decretar
essa providéncia cautelar caso seja provavel que o recurso interposto pelo contribuinte
venha a ser julgado procedente. Este requisito, implica, a nosso ver, uma prévia
ponderacdo das ilegalidades invocadas pelo contribuinte, o que vai além do anterior
requisito que s6 afastava o decretamento da providéncia cautelar caso o pedido fosse

manifestamente improcedente.

Caso o contribuinte ndo recorra ao meio processual previsto no artigo 146.°-A do
CPPT e pretenda arguir ilegalidades do ato final de liquidacdo adicional de imposto (que
resultam de ilegalidades anteriores, isto €, da decisdo da AT de derrogacdo do sigilo
bancéario), ou, na hipdtese de o contribuinte ndo ter sido notificado da decisdo de
derrogacdo do sigilo bancario pela AT, ndo podendo, por conseguinte, proceder a

impugnacdo contenciosa autbnoma do ato destacavel, o contribuinte, pode, a nosso ver,

10 vide: (Garcia, 2018).
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enveredar pela via da impugnacdo judicial, cujo meio processual esta previsto no artigo
99.°do CPPT.

A peticdo de impugnacdo judicial deve ser apresentada ou no tribunal tributario

competente ou no servico de financas da drea do domicilio ou sede do contribuinte, da

situacdo dos bens ou da liquidacdo, conforme dispem os n.” 1 e 2 do artigo 103.° do

CPPT. Caso a peticdo de impugnacdo judicial tenha sido apresentada no servico de
finangas competente, este mesmo servico deve proceder ao envio da pecga para o tribunal
tributario competente, no prazo de 5 dias ap6s o0 pagamento da taxa de justica inicial, de
acordo com o n.° 3 do artigo 103.° do CPPT.

No que concerne ao prazo, o contribuinte deve apresentar a impugnacdo judicial

dentro do prazo de 3 meses a contar do termo do prazo para pagamento voluntario da

liguidacdo adicional de imposto notificada ao contribuinte, conforme o disposto na alinea
a) do n.° 1 do artigo 102.° do CPPT.

Tal como sucede com o recurso previsto no artigo 146.°-A do CPPT, a

impugnacdo judicial tem, em regra, efeito devolutivo, contudo, passa a ter efeito

suspensivo se 0 contribuinte prestar garantia adequada, nos termos do disposto no n.° 4
do artigo 103.° do CPPT.

Vistos e analisados 0s meios de reacdo ao dispor do contribuinte, importa, por
conseguinte, fazermos referéncia, na proxima seccdo, a aplicacdo pratica destes
mecanismos de reacao, isto é, analisar em que medida 0os mesmos tém protegido ou ndo
os direitos e interesses dos contribuintes. Deste modo, iremos perceber de que modo tém

decidido os tribunais portugueses nesta tematica.
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SECCAQ I

DECISOES JURISPRUDENCIAIS

Subseccéo |

Procedimento inspetivo externo e direito a notificagéo

O procedimento inspetivo realizado pela AT relativamente a um determinado
contribuinte pode ser interno ou externo, de acordo com o disposto no artigo 13.° do
RCPITA. No caso de decisdo da AT de derrogacdo do sigilo bancéario ou da realizacdo de
atos de inspecdo nas instalacbes do sujeito passivo, estariamos perante procedimento
inspetivo externg, uma vez que 0s atos de inspecao irdo realizar-se num local diverso
das instalacbes AT. Importa referir que o procedimento de derrogacéo do sigilo bancario
faz parte integrante deste procedimento inspetivo externo, ndo possuindo, por isso,
autonomia, para todos os efeitos, nomeadamente no que diz respeito a contagem do prazo
méaximo de duracdo do procedimento de inspecéo tributaria externa levada a cabo pela
AT.

Nestas situacdes, o procedimento inspetivo externo exerce, fundamentalmente,

uma

consequentemente, de combate a préatica de fraude e evasdo fiscal, de acordo com a alinea
a) do n.° 1 do artigo 12.° do RCPITA. A este respeito, devemos salientar que esta
consagrada, pelo menos, uma situacdo de levantamento do sigilo bancario pela AT que
ndo corresponde, na nossa opinido, em todos 0s casos, a uma suspeita que impenda sob
um determinado contribuinte, mas sim a uma invasdo da privacidade dos contribuintes.
Referimo-nos as situacdes de acesso pela AT a documentos e a informacdes bancarias do
contribuinte, ao abrigo do disposto na alinea g) do n.° 1 do artigo 63.°-B da LGT, devido

ao mesmo apresentar dividas a AT ou a Seguranca Social, mas de valor irrisério.

Perante isto, entendemos que as finalidades do procedimento inspetivo externo

estdo a alargar-se. a fim de obter receitas tributaria a todo o custo. Em nosso
entender, em determinados casos, 0s interesses publicos em presenga dificilmente se

sobreporiam aos interesses privados em causa, devido a ndo ser possivel passar no teste
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da proporcionalidade, consagrado no n.° 2 do artigo 18.° da CRP, no artigo 46.° do CPPT
e no artigo 55.° da LGT. Face ao exposto, estamos em crer que o legislador deveria fixar
na alinea g) do n.° 1 do artigo 63.°-B da LGT um valor minimo de divida tributéria ou de
divida a seguranca social, para as pessoas singulares. Deste modo, evitar-se-ia uma
invasdo da privacidade das pessoas, sem que exista um interesse publico preponderante.

Os casos limitar-se-iam aos que espelham um verdadeiro interesse econémico.

Um outro aspeto que nos cumpre salientar prende-se com a possibilidade de

da_prova recolhida em sede de processo penal, para_efeito

tributarios. Caso o0 MP comunique a AT que estd em curso um inquérito criminal
relativamente a um determinado agente pela pratica de um determinado crime tributario,
a AT néo pode, pura e simplesmente, aproveitar a prova recolhida em sede de inquérito
criminal, isto €, os dados e informacdes bancarias desse agente, sem iniciar procedimento
inspetivo externo, a fim de emitir uma decisdo de derrogacdo do sigilo bancéario, que
cumpra os requisitos consagrados no artigo 63.°-B da LGT*. A utilizacdo de prova sem
observancia do disposto no artigo 63.°-B da LGT determina que essa prova nao possa ser

valorada contra o contribuinte, conforme dispde o n.° 6 do artigo 63.>-B da LGT.

Relativamente ao direito a notificacdo das decisdes da AT, o mesmo constitui

um direito essencial para que exista um verdadeiro Estado de Direito, estando consagrado
0 mesmo no n.° 3 do artigo 268.° da CRP. As decisGes da AT relativas a derrogacgéo do
sigilo bancério, a exce¢do das trocas automaticas de informacdes e, em certos casos de
troca de informacGes a pedido para efeitos tributarios, carecem de ser notificadas aos
interessados, no prazo de 30 dias apds a emissdo dessas decisdes, nos termos do n.° 4 do
artigo 63.-B da LGT.

A necessidade deste direito esta diretamente relacionada com o acesso aos
Tribunais, estipulado no n.° 1 do artigo 20.° da CRP. Na verdade, o contribuinte visado
pela atuacdo administrativa de derrogacdo do sigilo bancario deve ter conhecimento dessa
decisdo, a fim de poder recorrer dela para os Tribunais, caso o pretenda fazer. Deste modo,
s0 se o contribuinte for notificado da decisdo da AT pode existir um verdadeiro direito de

acesso aos Tribunais.

141 Neste sentido, vide: (TCA Norte, 2018a) e (TCA Norte, 2018b).
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Subseccéo Il

Concretizagdo do dever de fundamentacéo por parte da AT

Sobre este ponto, adiantamos, desde ja que, em nossa opinido, em sede de
derrogacdo do sigilo bancério, o dever de fundamentacdo das decisdes da AT € mais
exigente. De acordo com o n.° 3 do artigo 268.° da CRP, a fundamentacédo das decisbes
da AT deve ser “expressa e acessivel quando afetem direitos ou interesses legalmente
protegidos™?. O legislador ordinario assegurou, de igual modo, o cumprimento deste

dever, no que diz respeito a forma de proceder a derrogacao do sigilo bancario por parte
da AT. Nos termos do disposto no n.° 4 do artigo 63.>-B da LGT, as _decisdes de

A questdo que surgiu na jurisprudéncia quanto a fundamentacao das decisdes de
levantamento do sigilo bancario por parte da AT foi a de saber qual o modo de
interpretacdo da expressdo “expressa” contida naquele preceito juridico, ou Seja, se a
fundamentacdo deve ser expressa ou, pelo contrario, pode ser por remissdao. A

0!** isto

¢, com uma “mera declaracdo de concordincia com os fundamentos de anteriores
pareceres, informagdes ou propostas”i#°, com base no disposto no n.° 1 do artigo 77.° da
LGT. A jurisprudéncia entende que o n.° 4 do artigo 63.°-B da LGT ndo exige sempre
uma fundamentagdo expressa, mas, ao invés, que o conteudo da fundamentacdo seja

expresso. Apontam também no sentido desta argumentacdo raz8es que se prendem com

praticabilidade#®.

A propdsito desta questdo juridica, o TC* indeferiu uma reclamacio interposta

pelo contribuinte, por considerar que a fundamentacao das decisdes da AT de derrogacédo

142 N.° 3 do artigo 268.° da CRP.
1 N.° 4 do artigo 63.°-B da LGT.

144 Neste sentido, vide, exemplificativamente: (STA, 2008a), (TCA Norte, 2013) e (TCA Norte,
2017).

% N.° 1 do artigo 77.°da LGT.
146 Neste sentido, vide: (STA, 2010).
147 Viide: (TC, 2008).
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do sigilo bancério por remissdo ndao tem como consequéncia uma dispensa do 6nus de

fundamentacédo concreta, por parte da AT.

Em sentido diverso, porém, podemos ver um Acorddo do STA8, proferido em
2009. Ai se dispbe que a redacdo do n.° 4 do artigo 63.°-B da LGT consagra um regime
especial de fundamentacdo, sendo de afastar o regime regra resultante do n.° 1 do artigo
77.° da LGT®. Pese embora ndo seja a posicdo dominante na jurisprudéncia, tendemos
a concordar com a visao deste acérddo, uma vez que o n.° 4 do artigo 63.°-B da LGT
contém uma norma especial e o n.° 1 do artigo 77.° da LGT contém, por sua vez, uma

norma geral, aplicavel aos restantes casos de fundamentacdo de decisdes da AT.

Subseccéo 111

Conceito de “terceiros” e “familiares” e direito a audi¢éo prévia

O n.°2do artigo 63.>-B da LGT determina que a AT pode aceder diretamente aos
documentos bancarios de “familiares ou terceiros que se encontrem numa relagao especial
com o contribuinte”'*®, nas situacdes em que 0S MesmMos se recusem a exibir essa
documentacéo ou caso se recusem a autorizar essa consulta. Contudo, a LGT ndo define
o que se entende por “familiares” nem por “terceiros”, para efeitos da derrogacéo do sigilo

bancéario pela AT.

No que diz respeito aos filhos menores dos contribuintes visados, o0 STA! tem

considerado que, para os efeitos do disposto no n.° 2 do artigo 63.°-B da LGT, estes
sujeitos integram o conceito de “familiares”, devido a relacdo de parentesco que existe
entre ambos, conforme o disposto no artigo 1578.° do CC. Ja a “relagdo especial com o
contribuinte” resulta da circunstancia de os contribuintes visados representarem
legalmente os filhos menores, podendo, inclusive, movimentar as suas contas bancarias,

nos termos do artigo 1881.° do CC. Concordamos com esta interpretacdo do STA, uma

148 \iide: (STA, 2009).
% No mesmo sentido, vide: (Campos, 2012, p. 574).
10'N.° 2 do artigo 63.°-B da LGT.

51 Neste sentido, vide: (STA, 2016a), (STA, 2016b), (STA, 2016c) e (STA, 2016e) e (STA,
2016f).
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vez que, se a LGT ou outra legislacgdo tributéaria ndo define o conceito de familia, devemos
recorrer ao CC, de acordo com o disposto na alinea d) do artigo 2.° da LGT. Acresce que,
o conceito de “agregado familiar” consagrado no n.° 4 do artigo 13.° do Cddigo de
Imposto sobre 0 Rendimento das Pessoas Singulares é mais restrito do que o conceito de
“familiares”, considerando que a razdo da existéncia do “agregado familiar” prende-se
com a determinacéo da real capacidade contributiva do sujeito passivo, deixando de fora

pessoas da familia que possam ter “relagdes especiais” com o contribuinte.

De igual modo, somos da opinido de que o familiar alvo de derrogacdo do sigilo
bancario pela AT s6 pode recorrer da decisdo que lhe diga diretamente respeito, isto €, da
decisdo que determinou o acesso direto aos seus dados e informacdes bancérias, ndo
podendo, todavia, recorrer da decisdo da AT que determinou a derrogagdo do sigilo
bancéario relativamente ao contribuinte. Compreende-se que assim seja, dado que a
oposicdo do familiar mediante a interposicao de recurso, determina que 0 mesmo tenha
efeito suspensivo, ndo podendo a AT prosseguir com o0 acesso direto aos dados e
informacOes bancarias referentes a esse familiar. Nao obstante, a AT pode prosseguir com
a derrogacao do sigilo bancéario, no que concerne as contas bancarias de que seja titular o

contribuinte.

Relativamente ao conceito de “terceires”, a nosso ver, esta expressdo pode
abranger pessoas singulares ndo familiares do contribuinte, quer pessoas coletivas, desde

que tenham “relagdes especiais com o contribuinte”. No que concerne as pessoas coletivas
consideradas terceiras para efeitos do disposto no n.° 2 do artigo 63.°-B da LGT e, desde
que o contribuinte seja uma pessoa coletiva, defendemos a solucéo descrita pelo professor
Doutor Rui Duarte Morais'®?, isto ¢, a interpretacdo da expressdo “relagdes especiais”
contida no n.° 2 do artigo 63.°-B da LGT com base na norma extraida do n.° 4 do artigo
63.° do CIRC. Se, pelo contrario, estiverem em causa pessoas singulares, o critério para
determinar a presenga de “relagdes especiais” deve passar, em nosso entender, pela
existéncia de relacGes econdmicas relevantes entre ambos ou, pela possibilidade, de os

pais poderem movimentar as contas bancarias dos filhos menores.

Por outro lado, como refere e bem o Professor Doutor Rui Duarte Morais, a

qualidade de terceiro mantém-se sempre que o objetivo da consulta dos dados e

52 Vide: (Morais, 2016, p. 235, notas de rodapé 490-491).
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informacdes bancarias desse terceiro tenha por finalidade investigar a situacdo de outra
pessoa. Neste caso, pode ser considerado terceiro qualquer das pessoas referidas no n.° 3
do artigo 2.° do RCPITA, a exce¢do do sujeito passivo, dependendo do objetivo de
investigacao levado a cabo pela AT. A aplicacdo destas leis tributarias deve-se ao disposto
na alinea b) do artigo 2.° da LGT.

No que diz respeito ao ambito da consulta dos dados e informag6es bancérias, a
mesma deve limitar-se ao necessario, em nome do principio da proporcionalidade,
consagrado no n.° 2 do artigo 18.° da CRP e no artigo 55.° da LGT. Logo, quando se
determine que existe movimentos bancarios da conta de que é titular o contribuinte visado
para uma outra conta de que € titular um terceiro, sé essa conta suspeita pode ser alvo de
derrogacdo do sigilo bancario e ndo todas as contas bancarias de que é titular esse

terceiro®®s,

Um outro ponto que nos cumpre analisar prende-se com o direito a audicdo
prévia, no que concerne a decisdo da AT de derrogacao do sigilo bancéario. Este direito
encontra-se devidamente assegurado, no que diz respeito aos familiares ou terceiros, a
excecdo de determinados pedidos de troca de informacdes e de troca automatica de
informac0es, se for aplicavel, segundo o disposto nos n.*2, 5 e 13 do artigo 63.-B da
LGT. Contudo, este direito a audicdo prévia deixou estar previsto no artigo 63.°-B da
LGT como sendo obrigatorio para os contribuintes, desde a publicagéo da Lei n.° 94/2009,

de 1 de setembro, passando a ser possivel a dispensa dessa audigdo prévia®>.

Subseccédo 1V

Segredo profissional dos advogados

No que concerne ao acesso pela AT a informacbes, documentos e demais

elementos bancarios referentes as contas bancarias de que sejam titulares advogados, a

153 Neste sentido, vide: (STA, 2018).
154 Neste sentido, vide: (STA, 2015) e (STA, 2020).
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m r rofissional.

De acordo com o artigo 208.° da CRP, o legislador ordinario deve assegurar todas
as imunidades necessarias ao advogado para o exercicio da sua profissao liberal, nas
situacBes em que exista mandato ou patrocinio forense. A principal imunidade conferida
pelo Estatuto da Ordem dos Advogados (de ora em diante denominado por EOA) ao
advogado €, sem duvida, o segredo profissional. Porém, o segredo profissional

corresponde também a um dever do advogado.

O segredo profissional encontra-se consagrado no artigo 92.° do EOA. Segundo o
disposto no n.° 1 desse artigo, “o advogado ¢é obrigado a guardar segredo profissional no
que respeita a todos os factos cujo conhecimento lhe advenha do exercicio das suas
funcdes ou da prestagdo dos seus servicos”*°. O n.° 3 vem acrescentar que este dever
profissional engloba também ‘“documentos ou outras coisas que se relacionem, direta ou
indiretamente, com os factos sujeitos a sigilo”**. Isto significa que qualquer informagao
ou documento bancario referente a atividade profissional do advogado esta coberta pelo
segredo profissional, considerando que 0s movimentos das contas bancarias destes
profissionais liberais espelham de forma imediata dados pessoais referentes aos seus

clientes.

Sem prejuizo do que ficou dito, no que concerne a admissibilidade de derrogacgéo
do sigilo bancéario pela AT relativamente a contas bancarias de que sejam titulares
advogados, a jurisprudéncia tem entendido que esta em causa além do sigilo bancério, o

segredo profissional do advogado, pelo que, ndo se pode, pura e simplesmente, recorrer

a0 artigo 63.°-B da LGT para efeitos de derrogacio do sigilo bancario®’. Os tribunais tém

entendido também que a existéncia ou inexisténcia de consentimento por parte do visado

(neste caso, 0 advogado) é irrelevante para efeitos de derrogacdo do sigilo bancério.

Importa, nestes casos, gbter uma prévia autorizacio judicial _

1% N.° 1 do artigo 92.° do EOA.
1% N.° 3 do artigo 92.° do EOA.
57 Neste sentido, vide: (TCA Norte, 2014).
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levantamento do sigilo bancério, nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 63.° da
LGT8,

Todas as informagBes e documentos bancéarios recolhidos pela AT sem a
observancia do requisito da prévia autorizacdo judicial sdo ilegais. Esta necessidade de
obtencdo prévia de autorizacdo judicial para levantar o segredo profissional e,
consequentemente, o sigilo bancario, prende-se com a relacdo de confianca entre o
advogado e o cliente, relacdo essa que é protegida pelo segredo profissional, conforme
prescreve os artigos 92.° e 97.° do EOA™®. Por outro lado, estando em causa, além do
segredo profissional, um interesse publico merecedor de tutela da parte da AT, faz todo
o0 sentido a intervencdo de um érgdo de soberania dotado de independéncia, como é o

caso dos tribunais, conforme prescreve o artigo 203.° da CRP.

158 Neste sentido, vide: (TCA Sul, 2019).
1% Neste sentido, vide: (TCA Sul, 2018).
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CONCLUSAO

A troca de informac@es a pedido entre Estados para efeitos tributarios tem vindo
a ser desvalorizada face ao surgimento e implementacdo do padréo internacional da troca
automatica de informacGes. De facto, como vimos, no primeiro capitulo, o aviso da
chegada do intercAmbio automatico de informagdes entre Estados teve um efeito imediato
na vida de muitos particulares, considerando que quase meio milhdo de particulares
comunicaram 0s seus ativos ocultos, mesmo antes da troca automatica de informacdes
entre Estados estar a ser efetuada. Esta situagdo gerou a recuperacao do valor de 95 mil
milhdes de euros. Por outro lado, houve uma reducdo significativa do nimero de
depdsitos bancarios em instituicbes financeiras estrangeiras localizadas em paraisos
fiscais. Neste sentido, constatamos que a troca automatica de informacgdes entre Estados

tem vindo a prevenir e a combater a opacidade fiscal, de forma mais célere e sistematica.

Sem prejuizo do supra exposto, a troca de informacdes a pedido continua a ter
relevancia, dado que, pode servir para pedir informacGes complementares sobre um
determinado contribuinte, para efeitos tributarios, cuja suspeita derivou da troca
automatica de informac6es financeiras entre Estados ou, para solicitar informacdes sobre
um determinado contribuinte, para efeitos tributarios, a uma jurisdicdo que ainda nao
implementou o padréo internacional da troca automatica de informac6es financeiras ou,
ainda, para as situacoes referentes a determinados tipos de rendimentos e patrimonio ndo
objeto de troca automatica. Deste modo, podemos afirmar que existem dois padrbes
internacionais em vigor, em matéria de troca de informacdes entre Estados, que visam
prevenir e combater as praticas de fraude e evasdo fiscal: a troca automatica e a troca a

pedido.

Ainda no primeiro capitulo, tivemos a oportunidade de analisar os diversos
instrumentos juridicos ao dispor dos Estados, nesta tematica, no ambito da OCDE, isto é,
0 artigo 26.° do Modelo de Convencdo Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio da
OCDE, a Convencdo Multilateral sobre Assisténcia Mutua Administrativa em Matéria
Fiscal, 0 Modelo de Acordo sobre Troca de Informacdes em Matéria Fiscal e a Norma
Comum de Comunicagdo. No caso do Modelo de Acordo, publicado em 2002, vimos que

este modelo foi concebido com o propdsito de serem futuramente celebrados acordos com
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base neste modelo por parte de paraisos fiscais considerados ndo cooperantes para efeitos
tributérios, a fim de sairem da lista “negra” da OCDE. Inicialmente, as jurisdi¢des que
constavam naquela lista poderiam sair, desde que celebrassem no minimo 12 acordos para
troca de informacgdes, sendo irrelevante as jurisdicdes com quem celebravam os acordos.
Em 2010, a OCDE publicou um relatério modificando o critério para o seguinte:
celebracdo de acordos para troca de informagdes em matéria fiscal com todos os

“parceiros relevantes”, isto €, com jurisdi¢Oes de tributacdo dita normal.

Relativamente a troca automatica de informac6es financeiras entre Estados, ainda
que a mesma ja estivesse prevista em instrumentos juridicos anteriores a 2014, a mesma
ndo era efetiva ao nivel mundial. A este propdsito, fizemos men¢do ao do mecanismo
Foreign Account Tax Compliance Act (em portugués, Lei de Conformidade Fiscal de
Contas Estrangeiras), aprovado no dia 18 de margo de 2010, mais conhecido por FATCA,
pelos EUA. A concretizacdo deste programa passava pela celebracdo de
Intergovernamental Agreements (em portugués, acordos intergovernamentais), 0S
denominados, IGAs, por parte dos EUA com outras jurisdicdes, a fim de obter
informacBes sobre as contas financeiras localizadas fora do seu pais, bem como,
informacGes sobre 0s seus respetivos titulares, desde que, os titulares fossem nacionais
ou residentes dos EUA. Posteriormente, em 2014, a OCDE aprovou a Norma Comum de
Comunicacdo (NCC), em inglés, Common Reporting Standard (CRS), que visou abranger
todas as jurisdicbes do mundo, com vista a efetuar uma verdadeira troca automatica de
informac0es financeiras. A NCC poderia ser adotada atraves de uma das seguintes trés
formas: ou através da adesdo das jurisdicbes ao Acordo Multilateral da Autoridade
Competente (CRS MCAA) ou, pela adog¢éo da Diretiva 2014/107/UE do Conselho, de 9
de dezembro ou, pela via da celebracéo de acordos entre a UE e paises terceiros e acordos
bilaterais, desighadamente, acordos UK CDOT. Vimos também que, no caso da adesao
das jurisdicbes ao CRS MCAA, a base juridica para esse efeito é ou o artigo 6.° da
Convencdo Multilateral sobre Assisténcia Mutua Administrativa em Matéria Fiscal ou
acordos bilaterais. Vimos que os primeiros reportes de troca automatica de informac6es

financeiras iniciaram-se em 2017.

No que concerne ao Plano BEPS, o mesmo foi publicado em 2013, tendo sido
abordado na presente dissertacdo, a propésito das acdes 5 (combate a préticas fiscais
prejudiciais), 12 (comunicacdo de planeamentos fiscais agressivos por parte dos
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contribuintes) e 13 (troca automética de informacgdes entre Estados em matéria de
documentacdo de precgos de transferéncia). A finalidade do Plano BEPS néo é atingir a
troca de informac@es entre Estados, para efeitos tributarios, porém a troca de informacdes
surge aqui encarado por este plano como um meio, tendo em vista o combate aos
planeamentos fiscais agressivos, que recorriam a préaticas de elisdo fiscal. Sem prejuizo
do que se disse, existe uma finalidade comum ao Plano BEPS e a troca de informac6es

entre Estados que é a transparéncia fiscal.

Em 2014, em cumprimento da a¢do 13 do Plano BEPS, a OCDE publicou a ideia
de colocar em prética o reporte de informacdo sobre documentacdo de precos de
transferéncia, mediante Relatérios Pais a Pais, em inglés, Country-by-Country Reporting
(CbC). As jurisdicOes para aderirem a este mecanismo, deveriam assinar o Acordo
Multilateral da Autoridade Competente (CbC MCAA), com base ou no artigo 6.° da
Convencdo Multilateral sobre Assisténcia Mdtua Administrativa em Matéria Fiscal ou

em acordos bilaterais. Os primeiros reportes iniciaram-se em 2018.

No que diz respeito a eficacia da troca de informagdes entre Estados, no ano de
2000, a OCDE decidiu criar o Férum Global sobre Transparéncia e Troca de Informacoes
para Fins Fiscais, com o intuito de acompanhar a implementacdo dos dois padrbes
internacionais em vigor, em matéria de troca de informacdes entre Estados: troca de
informacGes a pedido e troca automatica de informagdes. Vimos que, no que concerne a
troca de informagdes a pedido, Portugal obteve a notagao de “Amplamente conforme”.
Relativamente a troca automatica, nos anos de 2017, 2018 e 2019, 102 jurisdicdes
procederam ao seu primeiro reporte, tendo, inclusive, Portugal efetuado o seu primeiro

reporte logo em 2017.

No segundo capitulo, por sua vez, analisdmos o instrumento juridico da UE em
vigor sobre esta tematica, isto é, a Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro,
tendo em consideracdo as alteraces que ocorreram até a data da entrega da presente
dissertacdo, com principal destaque para a Diretiva 2014/107/UE do Conselho, de 9 de
dezembro, que introduziu a NCC, ou seja, a troca automatica de informaces financeiras.
Fizemos também uma breve referéncia a Diretiva da Poupanca, atualmente revogada,
uma vez que foi, em 2003, com a publicacdo desta Diretiva que nasceu a troca automatica

de informacGes efetiva, no que diz respeito a comunicacdo de informacgdo sobre o
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beneficiario efetivo residente num Estado-Membro da UE por parte do agente que
procedeu ao pagamento de juros localizado noutro Estado-Membro da UE. De igual
modo, fizemos mencdo a Diretiva 77/799/CEE do Conselho, de 19 de dezembro,

atualmente revogada, a fim de efetuar uma comparacéo entre a atual Diretiva e a anterior.

Outro ponto que nos cumpre salientar prende-se com a situagdo da UE ter criado
listas “negras” e “cinzentas” de jurisdicbes ndo cooperantes para efeitos fiscais, a fim de
controlar o comportamento das jurisdicbes em termos de troca de informagdes entre
Estados para efeitos tributarios. A primeira lista foi publicada em 2017, sendo que

atualmente, integram a dita lista “negra” 12 jurisdigdes.

Tivemos a oportunidade de analisar no segundo capitulo dois acérddos sobre
decisdes proferidas pelo TIUE, a propdsito da tutela juridica da posicao dos contribuintes

e dos terceiros detentores das informagoes.

No Acorddao Sabou, o TJUE considerou que, a luz da Diretiva de 1977, o
contribuinte, o senhor Sabou, nédo tinha o direito a ser informado previamente da decisao
das autoridades tributarias da Republica Checa de procederem a troca de informacdes,
ndo tinha o direito de participar na redacdo do pedido de troca de informacdes e que 0
direito a ser ouvido poderia ser diferido. O TJUE alegou, para este efeito, 0s objetivos da
Diretiva de 1977, hoje revogada, de combater a fraude e a evasdo fiscal e que, a Diretiva
em apreco ndo confere especificamente direitos ao contribuinte. A propdsito do ambito
do contetdo da resposta do Estado requerido ao pedido formulado pelo Estado requerente
e das condicdes em que o contribuinte pode ou impugnar a concreta informacgéo
transmitida, este tribunal entendeu que estas questes ndo estavam reguladas pela Diretiva

de 1977, remetendo a resposta a estas questdes para o Direito interno.

Ja no que concerne ao Acérdao Berlioz, o TJUE considerou que Luxemburgo, ao
aplicar uma sancao pecuniaria a um terceiro detentor de informac6es (sociedade Berlioz)
devido a ndo trocar todas as informacdes exigiveis esta a aplicar a Diretiva 2011/16. O
TJUE afirmou que o preenchimento do requisito da “relevancia previsivel” deve ser
avaliado pelo Estado requerente, todavia o Estado requerido se considerar que as
informacGes concretamente pedidas ndo sdo previsivelmente relevantes, pode abster-se
de dar seguimento a esse pedido, nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 1° e no artigo

5.%, ambos da Diretiva 2011/16. Por outro lado, o TJUE considerou que o terceiro pode
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recorrer da decisdo de injuncdo que aplicou a san¢do pecuniaria, devendo o recurso ser
apreciado por um juiz imparcial e independente, de acordo com o artigo 47.° da Carta.
Nesta situacdo, o juiz deve conhecer o pedido na integra, ao passo que o terceiro tem
somente o direito a saber informag¢6es minimas constantes do pedido de informacdes, isto
é, a identificacdo do contribuinte visado e a finalidade do pedido, nos termos do disposto
no n.° 2 do artigo 20.° da Diretiva 2011/16.

Da analise destes dois acérddos, podemos retirar a conclusdo de que, quer a
anterior Diretiva de 1977, quer a atual de 2011, ndo protegem os direitos dos
contribuintes, em matéria de impugnacdo e participacdo no pedido de troca de
informacdes entre Estados, contendo, contudo, disposicGes referentes a matérias
relacionadas com a confidencialidade dos dados pessoais. Atualmente, o direito que
aparece garantido é o direito ao recurso, devido, nomeadamente ao disposto no artigo 47.°

da Carta. O direito a audi¢do prévia do contribuinte parece poder ser diferido.

Face ao surgimento e implementacdo da NCC, a protecdo dos contribuintes, em
sede da troca de informacgOes a pedido, passou a ser um assunto de menor relevancia,
tendo em atencdo que 0s contribuintes que apresentem uma situacdo juridica
plurilocalizada ndo podem impedir a troca automatica entre Estados das suas informacoes
financeiras. Ndo obstante o exposto, na nossa Otica, a prépria Diretiva 2011/16 ou uma
Diretiva complementar deveria prever os concretos direitos dos contribuintes nesta
tematica, considerando a invasdo da privacidade em que consiste a troca de informacgdes

entre administragdes tributarias.

No terceiro capitulo, vimos que Portugal conferiu protecao legal, pela primeira
vez, ao sigilo bancario, em 1847. No entanto, o sigilo bancério ja era objeto de protecdo
pela via do costume, que estava enraizado nas relagfes entre 0s banqueiros e 0s seus
clientes. Sem embargo do supra exposto, finalidades como a necessidade de arrecadacgéo
de receita tributaria e a colaboracdo com entidades responsaveis pela investigacao
criminal levaram a que o sigilo bancério fosse sendo sucessivamente derrogado para fazer
face a determinados interesses publicos (internos, que resultem de compromissos
internacionais assumidos por Portugal ou, para dar cumprimento as Diretivas da UE),

mediante autorizacgdo judicial.
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Com a Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro, o paradigma mudou, podendo a AT
proceder diretamente a derrogacao do sigilo bancério, para efeitos tributarios, sem que
exista a necessidade de passar pelo crivo dos Tribunais, desde que verificados
determinados pressupostos. No sentido da admissibilidade destas derrogagdes e outras
introduzidas posteriormente por outros diplomas legais, o TC tem fundamentado
acorddos em que, embora, reconheca que a garantia do sigilo bancério estd protegida
constitucionalmente pela via da protecédo da vida privada, conforme o disposto no n.° 1
do artigo 26.° da CRP, afirma que se trata de um direito relativo, admitindo,

consequentemente, derrogacgdes para fazer face a interesses publicos relevantes.

Feito este enquadramento da garantia do sigilo bancério, analisimos as principais
derrogagdes do sigilo bancario, para fins tributarios internos e/ou internacionais, assim
como, analisimos o0s principais padrdes internacionais integrados na legislacdo
portuguesa, em matéria de troca de informacdes entre Estados. A propésito do acesso
direto pela AT a derrogacéo do sigilo bancario em situacbes comprovadas de existéncia
de divida tributaria ou de dividas a Seguranca Social, nos termos do disposto na alinea g)
do n.°1 do artigo 63.°-B da LGT, dissemos que, em nosso entender, em situacoes de valor
irrisorio das referidas dividas, o interesse tributario de arrecadacéo de receita tributaria é
diminuto face a invasdo da privacidade operada, ndo passando, consequentemente, no
teste de proporcionalidade que se impde realizar, de acordo com o disposto no n.° 2 do
artigo 18.° da CRP e no artigo 55.° da LGT.

Por sua vez, no quarto e nosso ultimo capitulo, analisamos os meios de reacdo que
existem ao dispor do contribuinte, tendo concluido, nessa sede, que existem dois meios,
na nossa perspetiva: o recurso consagrado no artigo 146.°-A do CPPT ou a impugnacao
judicial prevista no artigo 99.° do CPPT. Afirmamos que o contribuinte pode recorrer
alternativamente a um desses meios, para invocar as ilegalidades decorrentes da decisao
da AT de derrogacdo do sigilo bancéario, no entanto, ndo pode recorrer aos dois meios

para invocar as mesmas ilegalidades.

Por fim, dedicAmo-nos a andlise da jurisprudéncia portuguesa, a proposito dos
direitos dos contribuintes e de terceiros, nesta tematica. Na nossa Otica, ainda que a
jurisprudéncia tenha vindo a reconhecer alguns direitos ao contribuinte, nomeadamente o

direito a notificagcdo da decisdo da AT de derrogar o sigilo bancario e o dever da AT de
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dar inicio a um procedimento inspetivo, entendemos que, em matéria de fundamentagédo
da decisdes da AT, o n.° 4 do artigo 63.°-B da LGT exige uma fundamentagdo mais
exigente do que a consagrada no n.° 1 do artigo 77.° da LGT, ndo admitindo, a nosso ver,
uma fundamentacdo por remissdo, tendo em consideragdo a gravidade da invaséo da

privacidade dos contribuintes.
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