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If the right to privacy means anything, it is the right of the individual,

married or single, to be free from unwarranted governmental intrusion.

William J. Brennan

Juiz do Supremo Tribunal de Justica Norte Americano
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Resumo

As relagdes econdmicas atuais assumem uma dimensao que extravasa as fronteiras
fisicas dos Estados, seja pelos agentes que nelas intervém, seja pelo movimento
transfronteirigo de bens, servicos e capitais que originam.

Esta realidade tem impacto no dominio da fiscalidade, colocando uma panoplia de
novas questdes e problemas, nomeadamente a luta contra a evasdo e a fraude fiscal,
realidades para que urge encontrar respostas e solu¢des adequadas quer na perspetiva dos
Estados, que na perspetiva dos proprios contribuintes. Para tal, t€ém sido criados
mecanismos que visam estabelecer formas de cooperacao interestadual no ambito da
fiscalidade, assumindo particular relevancia, enquanto modalidade de assisténcia mutua
e cooperacao administrativa, a Troca Internacional de Informacao Tributaria.

O mecanismo da Troca de Informagdao Tributaria incide sobre atividades
transfronteirigas desenvolvidas pelos contribuintes sendo, nessa medida, necessario
delinear quer os direitos quer as garantias de que estes dispdem nesse contexto, isto &,
importa encontrar resposta para a questdo da tutela juridica dos contribuintes no ambito

daquele mecanismo.

Palavras-chave: Troca Internacional de Informagdao Tributaria; Protecao dos

Contribuintes; Prote¢ao de Dados.



Abstract

Economic relations take, nowadays, a dimension that goes far beyond the physical
country borders, either considering the agents involved in them, or the cross-border
movement of goods, services and capital consequently originated.

This reality has a deep impact in the tax field, posing a wide range of new topics
and problems, such as the fight against tax fraud and tax evasion, realities that require an
urgent effort to find aggregate answers and solutions able to merit acceptance from both
states and taxpayers. In this context, mechanisms to establish enhanced forms of
intergovernmental cooperation in the tax area, mainly targeted for the international
exchange of tax information have been put in force.

The international information exchange procedure focuses on cross-border
activities developed by taxpayers and, to that extent, it is indispensable to define taxpayers
rights and guarantees and to establish the limits to the action of tax authorities, in this
context, that is to say, to find a response to the question of the legal data protection of

taxpayers within the scope of that mechanism.

Keywords: International Tax Information Exchange; Protection of Taxpayers;

Data Protection.
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Introducao

O desenvolvimento internacional, a liberalizagdo do comércio e o fendmeno da
globalizacdo transformaram a realidade econdmica, assistindo-se a uma deslocalizagao
dos agentes econémicos e das respetivas bases tributarias para centros internacionais, que,
tendo em vista a busca de condi¢gdes mais favoraveis aos negdcios, atendem também a
carga fiscal suportada, o que significa que os sistemas fiscais nacionais sao
crescentemente confrontados com esquemas de planeamento fiscal internacional
agressivo.

Neste contexto, surge uma pandplia de novas questdes, para as quais urge encontrar
respostas e solu¢des adequadas, quer na perspetiva dos Estados, quer na perspetiva dos
agentes econdmicos.

No atual contexto econdmico, a resposta aquelas e a outras questdes passa
necessariamente pela prossecucdo de uma efetiva e eficaz cooperagao interestadual, ou
seja, pela criagdo de mecanismos Uteis e eficazes que permitam combater planeamentos
fiscais agressivos e no limite a evasdo e fraude fiscal, com relevancia, enquanto
modalidade de assisténcia mutua e cooperagdo administrativa, da Troca Internacional de
Informagao Tributaria. Esta tem sido considerada como um instrumento
intergovernamental do qual sdo afastados os contribuintes.

E a tematica ¢, consequentemente, o do espaco deixado para os direitos dos
contribuintes no ambito desse procedimento.

Importa pois apurar os direitos e garantias legalmente reconhecidos aos
contribuintes nos ordenamentos juridicos nacionais dos Estados e, no ordenamento
juridico europeu, tematica atual e pertinente, facto que mereceu a nossa particular atencao
na sua escolha para a elaboragao do presente trabalho.

Abordaremos a figura da Troca Internacional de Informacao Tributaria, fazendo

incidir a nossa atencdo sobre os seus impactos na tutela juridica dos contribuintes.
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1. O Procedimento de Troca Internacional de Informacao Tributaria.
Razdes da sua relevincia para a boa aplicacio dos sistemas fiscais

atuais.

A Troca Internacional de Informacgdao Tributaria manifesta-se como uma das
modalidades de cooperagdo administrativa e assisténcia muatua internacionais em matéria
fiscal.

“Trata-se, antes, de mais, de um procedimento inter-administrativo, ja que se
apresenta como um mecanismo concebido, modelado e estruturado para servir os
interesses das Administracées Fiscais.”.

Este mecanismo deve garantir as Administragdes Fiscais e aos contribuintes, que as
mesmas monitorizam, uma correta avaliagdo da capacidade tributdria ¢ um melhor
cumprimento das obrigagdes fiscais havendo, para tal, que fazer abranger na informagao
trocada tudo o que seja relevante para assegurar a determinagdo da incidéncia, liquidacao
e cobrancga dos impostos.

A sua relevancia ¢ patente, desde logo, em virtude das limitagdes territoriais ao
poder de tributagdo dos Estados face ao incremento das relagdes econdmicas
internacionais geradoras de capacidades contributivas suscetiveis de serem tributadas,
mas que, por conterem uma componente internacional, dificultam o exercicio do poder
tributario estadual. Enquanto a atividade dos agentes econdmicos assume dimensao
verdadeiramente internacional, as administragdes fiscais continuam limitadas pelas
jurisdicdes fiscais e, portanto, circunscritas aos respetivos territorios nacionais. Ou seja,
acontece frequentemente, que os dados de que uma Administracao fiscal necessita para
bem avaliar a capacidade contributiva dos seus residentes, estdo na posse de agentes
econdmicos estabelecidos fora do seu territorio e, portanto, fora do ambito de aplicagdao
do seu ordenamento fiscal e, consequentemente, para além das suas possibilidades de
atuagao.

E que o fenémeno da globalizagio arrastou consigo uma diminui¢éo do papel do
Estado nacional, resultante da limitacdo da sua soberania fiscal, face ao aumento das

operagdes transfronteiri¢gas que envolvem varias jurisdi¢des fiscais, sentindo-se, nessa

"' OLIVEIRA, Maria Odete Batista — “O Intercambio de Informagéo Tributdria. Estado atual da pratica
administrativa. Contributos para uma maior significancia deste instrumento.”, Tese de Doutoramento,
Coimbra, Almedina, Julho 2012, p. 140.
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medida, cada vez mais, a necessidade de se encontrar mecanismos uteis e eficazes que
permitam combater planeamentos fiscais agressivos e no limite a evasao e fraude fiscais.

Perante isto, ¢ evidente a necessidade de implementagdo de uma efetiva
colaboracdo entre as diversas Administracoes fiscais nacionais, dotando-as dos
mecanismos € meios que lhes permitam superar as aludidas limitagdes e,
concomitantemente, evitem que os agentes econdémicos retirem beneficios ilegitimos
daquela fragilidade das autoridades fiscais nacionais.

A Troca Internacional de Informac¢ao Tributaria, deve assim ser entendida como
instrumento que permitira aos Estados, através de um dialogo especifico e direcionado,
trocar a informagdo necessaria para bem determinar a carga tributaria inerente a real
capacidade contributiva de cada sujeito passivo, estabelecendo estratégias adequadas ao

combate a praticas abusivas.

1.1 Os sistemas fiscais atuais e os pilares em que assentam.

Os sistemas fiscais classicos assentam, essencialmente, em trés pilares: a
materialidade, o territorio e o poder politico.

A materialidade caracteriza-se pelas manifestagdes de capacidade contributiva do
sujeito passivo ao mesmo tempo que identifica os sujeitos passivos a quem as mesmas se
devem imputar. O territorio, por sua vez, circunscreve o poder de tributar do Estado, de
forma quase “ilimitada”, no interior das respetivas fronteiras fisicas e, limitadamente no
ambito internacional pelo poder tributario do outro Estado. O poder politico, da corpo a
soberania fiscal, enquanto poder de criar e extinguir impostos ou de alargar ou restringir
o seu ambito.

Tém sido estes sistemas fiscais que moldados e ajustados tém possibilitando aos
Estados a obtengdo das necessarias receitas fiscais.

O fendmeno da globalizacdo, associado ao desenvolvimento tecnoldgico e a um
conjunto de outros fatores? introduziram fortes transformagdes da realidade econdmica
com negativas repercussdes quer na obtencao de receitas fiscais, quer nos alicerces dos

tradicionais sistemas fiscais.

2 A este respeito Tanzi, Vito, “Globalization, Technological Developments, and the Work of Fiscal
Termites”, IMF Working Paper No. 00/181.
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Como afirma MARIA ODETE OLIVEIRA “A4 globaliza¢do, abrindo as economias
e operando um extraordindrio crescimento do comércio internacional associado a
enormissima expansdo dos movimentos transfronteiricos de capitais, expansao
potenciada pela remogdo dos obstaculos politicos aquela mobilidade e pela inovagao
tecnologica advinda da internet, em conjugagcdo com a acelerag¢do da mobilidade das
pessoas e bens, em consequéncia da quebra nos custos de transporte, apresenta
consequéncias tributdrias negativamente sérias”.> .

Com o desenvolvimento das redes eletronicas, nomeadamente, com 0 comércio
eletronico e a utilizacdo de dinheiro eletronico, através das quais os cidadaos e as
empresas tentam racionalizar e otimizar as suas op¢des econdmicas, torna-se
extremamente dificil a identificacdo do sujeito passivo. Similarmente, o crescimento das
atividades efetuadas fora do pais de residéncia, dificulta aos paises o exato conhecimento
dos rendimentos auferidos na atividade desenvolvida no exterior. Para além disso, com a
globalizagio a nova categoria de sujeitos passivos — as multinacionais* - procuram cada
vez centros financeiros offshores e paraisos fiscais a0 mesmo tempo que se estimula a
aquisi¢do, no estrangeiro, de produtos altamente tributados em impostos especificos no
pais da residéncia, e se assiste a incapacidade ou a relutancia em tributar os capitais
financeiros®.

A conclusdo nao pode deixar de ser a de que os sistemas fiscais atuais atravessam
uma grave crise que, encontra a sua génese, em fatores que oriundos essencialmente do

setor financeiro rapidamente se estenderam a economia como um todo.

1.2 As caracteristicas da economia atual e a pressao sobre os sistemas

fiscais.

A verdade ¢ que os sistemas fiscais foram pensados para uma economia que

profundamente se alterou, como dissemos.

3 OLIVEIRA, Maria Odete Batista, ob. cit., p. 62.

4 Nas palavras de MARIA ODETE BATISTA OLIVEIRA (ob. cit, p. 20) “E neste contexto de
permissividade de realizagdo de negdcios a escala mundial que surgem as empresas multinacionais,
norteando a sua agdo por estratégias globais, ¢ baseando as suas decisdes de investimento em fatores
multifacetados como sejam a viabilidade comercial, a disponibilidade de recursos, o acesso a mercados
efetivos e potenciais, a localizagdo geografica, as infra-estruturas existentes, a disponibilidade de mao-de-
obra especializada e barata, a estabilidade econdmica e moeda forte ou também a estabilidade politica com
garantias e incentivos dados pelos respetivos poderes governamentais.”

3 Tanzi, Vito, ob.cit..
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O novo ambiente proporciona e estimula agressivos esquemas de planeamento
fiscal internacional com as empresas e os cidaddos a buscar poupangas fiscais, ndo apenas
através de comportamento ilicitos mas também, e embora atuando dentro do quadro
juridico existente, através da busca de normas que assegurem negocios fiscais menos
onerosos®.

Vejamos.

A necessidade de todos se posicionarem no novo ambiente econémico com o intuito
de atrairem e/ou reforcarem os investimentos no seu territdrio, gerou uma enorme
concorréncia entre os Estados’, a qual, quando se traduza na oferta de sistemas fiscais
com caracteristicas atrativas muito agressivas (utilizacdo de paraisos fiscais, de regimes
fiscais privilegiados, de técnicas de subcapitalizacdo e uso abusivo de convengdes de
dupla tributagdo), que provocam a erosao da base tributavel dos outros paises, se qualifica
de prejudicial e tem de ser evitada pelas graves repercussdes nos sistemas fiscais por via
da erosdo das bases tributdrias nacionais, pelas distor¢des de concorréncia nos
procedimentos comerciais, ¢ pela injustica na alocagdo das bases tributdveis entre os
paises.

Por tudo isto, os desafios que se colocam aos Estados apelam cada vez mais a agoes
que assegurem a recuperagdo das verdadeiras e reais bases tributdveis dos seus
contribuintes, maximizando receitas necessarias ao desenvolvimento das suas politicas

econdmicas e politico-sociais.

1.3 A inexisténcia de novos impostos para a nova economia e a

necessidade de melhorar a aplicacao dos sistemas fiscais.

Mas ... que agdes podem ser chamadas aquele apelo? .

6 Esta tem sido nos ultimos anos uma tematica bem presente no contexto internacional fiscal, como o
demonstram os trabalhos da OCDE sobre as paticas de Base Erosion and Profit Shifting (BEPS), que
culminaram com um Plano de Acdo G20/OCDE, contemplando 15 ag¢des, estabelecidas para dotar os
governos de instrumentos nacionais e internacionais direcionados para combater a elisdo fiscal,
assegurando que os lucros sejam tributados onde as atividades econdmicas que geram os lucros sdo
realizadas e onde o valor € realmente criado.

7 OLIVEIRA, Maria Odete Batista, ob. cit., p. 21. “4 competicdo por um bom “clima fiscal” para o
investimento é, face a estas coordenadas, perfeitamente natural, apresentando-se até como muito positiva
se significar esfor¢o dos paises para modernizarem e agilizarem os seus sistemas fiscais no sentido de os
tornarem mais racionais, equitativos, e administrativamente menos pesados, tanto na vertente das
Administragoes que os aplicam como na dos contribuintes sujeitos ao cumprimento das obrigacoes deles
resultantes.”
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Varios especialistas fiscais e de finangas publicas vém salientando a ideia de que se
¢ “nova” a economia entdo sdo precisos novos impostos, pensados para ela com as
caracteristica que a definem, abandonando pois os modelos antes criados e
sucessivamente “remendados” mas em que “o pano ja nao suporta o remendo”. Falamos
do Bit Tax, sobre o trafego digital intercetivo®, da Tobin Tax’, da Cross Border Capital
Tax (CBCT) '° e do Automated Payment Transaction Tax (APTT)"!, algumas das quais
continuando, ao que sabemos a serem desenvolvidas como vista a ultrapassarem as
inimeras fragilidades que ainda comportam.

Nao estando reunidas as condigdes para alteragdes profundas no sistema fiscal, a
opc¢do imperativa ¢ melhorar a aplicacdo dos sistemas fiscais existentes, aumentando a
eficacia e eficiéncia da respetiva aplicacdo para diminuir os espagos de fraude ou mesmo
de mera evasao fiscal e, assim garantir uma melhor credibilidade dos impostos do ponto
de vista da justica fiscal, capturando a verdade das respetivas bases tributarias e
diminuindo os custos associados ao cumprimento das obrigagdes tributarias.

Ou seja, deve assegurar-se que as Administracdes Fiscais, enquanto entidades
gestoras da aplicacdo dos impostos, desde o seu lancamento e liquidacdo até a cobranga,
disponham dos meios adequados para a identificagdao correta, atempada e universal do
conjunto dos seus obrigados fiscais, para o conhecimento dos elementos que integram os
respetivos pressupostos de imposto em cada caso e, para a operacionalizacdo e garantia
da sua efetiva cobranca, através daquelas que sejam as melhores praticas em cada
momento e lugar, maximizando resultados e diminuindo custos de cumprimento, num
ambiente de didlogo com os contribuintes e com as Administracdes fiscais suas
congéneres.

O didlogo interestadual ¢ essencial, nessa busca das melhores praticas e na partilha
de experiéncias, numa cooperagdo leal em tarefas cujos objetivos sdo similares no novo
mundo globalizado. E o terreno da cooperagdo administrativa e assisténcia mutua, onde

se incluem a troca de informacao e a assisténcia na cobrangca.

8 Soete, Luc & Karin Kamp, "The BIT TAX": the case for further research, MERIT, University of
Maastricht, the Netherlands, 1996.

® Tobin, James, "The New Economics: One Decade Older", Princeton University Press, 1972, pp.88-93.

10 Zee, Howell H. (1998), Taxation of Financial Capital in a Globalized Environment: The Role of
Withholding Taxes, National Tax Journal, 51:3, pp. 587-99.

' Feidge, Edgar L., “The Automated Payment Transaction Tax”, The Milken Institute Review, First Quarter
2001, pp 42- 53.
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1.4 A assisténcia mitua e a cooperacio administrativa interestadual. O

procedimento de troca internacional de informacao tributaria.

A assisténcia mutua e cooperacao administrativa interestadual, € hoje regulada pela
Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de Fevereiro de 2011, permitindo as
Administragdes Fiscais a posse, de forma integrada, de todos os dados e arquivos relativos
a globalidade da informagao dos seus contribuintes, pessoas singulares e coletivas ¢ a
gestdo dessa informagdo de acordo com as respetivas caracteristicas, possibilitando uma
especial aten¢do a técnicas de gestdo baseadas no risco. Quanto aos contribuintes ¢
essencial que o procedimento sirva também de apoio a sua atuacao fiscal geograficamente
diversificada, com garantia dos seus direitos fundamentais e minoragdo dos respetivos
custos de cumprimento.

A troca internacional de informacao tributaria é a vertente mais reconhecida ¢
utilizada de assisténcia mutua e cooperacdo administrativa, fruto da necessidade sentida
pelos Estados individualmente considerados, e também do papel que lhe é reconhecido
pelas institui¢des internacionais, com destaque para a Unido Europeia (UE) e para a
Organizacdo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE).

No seu ambito se incluem varios tipos de informagdo, questdes de facto ou de
direito, e todos os contribuintes, pessoas singulares ou coletivas, residente de um ou
ambos os Estados, ou mesmo de um Estado terceiro, na condi¢cdo de que a informagdo
tenha presumivel relevancia tributdria para o Estado requerente, a qual se ha-de aferir em
func¢do das necessidades de aplicagdo da legislagdo juridico-fiscal relativa a impostos de
qualquer natureza e denominacao, versando sobre dados que o Estado requerente, depois
de esgotar todos os meios ao seu alcance para a respetiva obtengdo nao tenha logrado esse
objetivo. 12

O Estado requerido ¢ obrigado a utilizar, no procedimento, os meios de que dispoe
para obter os dados solicitados, mesmo quando eles s6 a este tltimo importem, ndo se
revelando de interesse nacional para si proprio.

No que concerne ao ambito temporal, tendo em conta que a assisténcia mutua e a
cooperacao administrativa - maxime troca internacional de informacao tributaria — visam,

essencialmente, combater a fraude e evasdo fiscal, estabelecendo, deste modo, os

12 Tncluindo aqui as situagdes em que, embora passiveis de serem obtidos, a agdo a isso destinada fosse
suscetivel de por em causa.
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impostos devidos, aos Estados ¢ permitido trocar informagdes fiscais sobre factos e
relacdes anteriores e posteriores a vigéncia dos instrumentos juridicos, sempre que as
mesmas sejam uteis para a correta liquidagdo dos impostos. As unicas limitagdes
resultardo do Direito interno e referir-se-ao a prescri¢ao ou caducidade - se totalmente
terminados/extintos os atos ou relagdes juridicas por caducidade ou prescri¢ao,

resultariam manifestamente inuteis para a autoridade competente do Estado que as recebe.

2. Os tipos de Troca de Informacio propriamente dita e procedimentos
complementares. Breve abordagem aos desenvolvimentos verificados no

procedimento de Troca Internacional de Informacao Tributaria.

A troca de informagdo propriamente dita comporta trés variantes — a pedido,
espontanea ¢ automatica. Os procedimentos complementares englobam a presenca de
funcionarios de um Estado no territério do outro, a realizacdo de controlos fiscais
simultaneos, a troca de informacgdo sectoriais ou outros atos relevantes como sejam a
notificagdo de sujeitos passivos ou a recolha de documentos relevantes.

Com o decorrer do tempo vem-se verificando avancgos significativos em todos estes
procedimentos, visando uniformizar normas, obrigagdes e direitos, com vista a melhor
responder aos dois principios fundamentais da cooperacdo administrativa — a

disponibilidade e o acesso a informacao tributaria.

2.1. A troca de informacao propriamente dita e os procedimentos

complementares incluidos.

Comecando pela troca de informagdo propriamente dita e, como se referiu, ela
abarca a troca de informagdo a pedido, a troca espontinea de informagdo e a troca de
informac¢ao numa base informatica.

A troca de informacgdo a pedido, consagrada nos artigos. 5.° a 7.° da Diretiva
2011/16/UE do Conselho de 15 de Fevereiro de 2011 (DAC), assenta numa prévia
solicitacdo, da autoridade competente de um Estado (requerente) a autoridade competente
de outro Estado (requerido), de informagdes atinentes a um caso concreto, habitualmente

respeitante a um sujeito passivo ou obrigado tributario que esta a ser objeto de fiscalizacao
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pela Administragdo Fiscal do Estado requerente e relativamente ao qual este ja esgotou
as suas proprias fontes habituais de informagdo, cabendo-lhe, no pedido, demonstrar o
seu interesse nessa informacdo especifica, como garante da relevancia e
indispensabilidade da informagao solicitada.

A troca de informagdo espontanea, artigos. 9.° ¢ 10.° da DAC, ocorre quando a
autoridade competente de um Estado, no exercicio das suas fun¢des obtém conhecimento
de informagdes que presume serem do interesse de outro Estado e, sem qualquer
solicitagdao prévia, as comunica a autoridade competente desse outro Estado. No sentido
de aumentar a pratica deste tipo de procedimento, a DAC enumera um conjunto de
situacdes em que a autoridade competente de cada Estado deve, obrigatoriamente,
comunicar as informac¢des de que tenha conhecimento as autoridades competentes de
qualquer outro Estado, como que presumindo o respetivo interesse.

Finalmente, o artigo 8.° da mesma Diretiva, consagra a troca de informagao
automatica, a ocorrer de forma regular e sem necessidade de pedido prévio. Estamos,
pois, perante uma troca sistematica de informagdes entre as autoridades competentes dos
Estados relativas a toda uma categoria de contribuintes e de rendimentos nao visando
nenhum caso concreto e especifico, mas sim uma generalidade de situacdes. Obedece a
um plano previamente acordado e estabelecido entre os Estados, materializando-se em
informacdes disponiveis nos registos € bases de dados; tem caracter anual, no prazo de
seis meses apds o termo de cada periodo de tributacao.

Naquilo que designamos por procedimentos complementares da troca de
informacao propriamente dita, e como ja referimos, situam-se a presenga de funciondrios
de um Estado no territorio de outro, os exames fiscais simultaneos, a troca de informagdes
sectoriais e os servicos de notificacdo. A presenga de funcionarios de um Estado no
territério de outro Estado consiste num acordo entre as autoridades competentes dos
Estados para que funciondrios designados pela autoridade competente do Estado
requerente possam estar presentes quer nos servigos administrativos do Estado requerido,
quer nos inquéritos administrativos realizados no seu territorio - artigo 11.° da DAC. Os
controlos fiscais simultaneos, artigo 12.° também da DAC, sdo acordos entre duas ou mais
autoridades competentes de dois Estados, com interesse comum ou complementar no
correto apuramento da situacdo fiscal de um ou vérios contribuintes que, mercé de
circunstancias varias, possam operar, direta ou indiretamente, em ambos eles, quer por si
mesmos quer por entidades relacionadas, clientes ou fornecedores. Assim se permite a

verificacdo simultanea, cada um no seu territorio, da situacao fiscal do contribuinte, com
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0 objetivo de permitir aos agentes encarregados dos controlos a troca de informagao
relevante.

A obteng¢ado de dados completos sobre praticas de um determinado sector e dos seus
padrdes de funcionamento a nivel mundial, justificam a potencial valia das trocas de
informacgodes sectoriais com o objetivo de habilitar os inspetores a realizarem auditorias
fiscais mais completas e eficazes aos contribuintes com atividade integrada num
especifico sector.

Por fim, os servigos de notificagdo ocorrem por iniciativa da autoridade competente
do Estado requerente, que solicita a sua congénere do Estado requerido que proceda a
notificagdo a um contribuinte de quaisquer atos ou decisdes daquela emanados
respeitantes a aplicacdo no seu territério de legislagdo relativa aos impostos abrangidos

pela Diretiva em analise.

2.2. Breve evolucio até ao presente. Os desenvolvimentos na OCDE e na

UE.

A Troca de Informacdo teve como primeira fonte material, ha bem mais de cem
anos, uma clausula inserida em alguns Tratados celebrados pela Bélgica, entre 1843 e
1845, com a Franca, a Holanda e o Luxemburgo, que determinava a troca de informacao
no dominio dos impostos de registo'>.

No seio das organizagdes internacionais, foi nos anos 20 do século passado que a
entdo Liga das Nagdes previa e aconselhava a coopera¢do administrativa entre
autoridades fiscais, e posteriormente nos anos 50 que a grande maioria das Convencdes
de Dupla Tributacao baseadas no Modelo da OCDE e no da Organizacao das Nagdes
Unidas (ONU) continham articulado expresso sobre a troca de informagado. Contudo, face
a inerentes dificuldades de cariz técnico, ao facto de a utilizacao desde mecanismo mexer
com delicadas tematicas de soberania fiscal e de confianga entre as administragdes fiscais
dos véarios paises e, ao facto de que sO recentemente se tomar verdadeiramente
consciéncia da dimensao da fraude e evasao fiscal, os avancos foram muito lentos.

Num ambito mais lato, surge, desenvolvida conjuntamente pela OCDE e pelo

Conselho da Europa, em 1988, especificamente orientada para este mecanismo, a

13 OLIVEIRA, MARIA ODETE BATISTA, ob. cit., p. 133.

20



Convengao sobre Assisténcia Administrativa Mutua em Matérias Fiscais, contando hoje
com mais de 90 paises signatarios. Trata-se de um instrumento multilateral, mais
abrangente e disponivel para todas as formas de cooperagdo fiscal com o objetivo final
de combate a evasao, fraude e elisdo fiscal, crescentemente qualificadas como principal
prioridade para todos os paises. A Convengao foi objeto de uma revisao no ano de 2010,
visando a sua conformagdo com os padrdes internacionais de transparéncia e troca de
informacao e a sua utilizagdo por Estados que ndo pertencem a OCDE, num esforgo de
promover a cooperagdo internacional potenciando uma harmonia entre as legislagdes
fiscais nacionais, tendo como alicerce a correta determinacdo da carga tributaria com
salvaguarda dos direitos fundamentais dos contribuintes.

Na UE, uma Diretiva de Assisténcia Mutua em matéria fiscal foi posta em vigor em
1977, comegando como Diretiva 77/799/CEE, de 9 de Dezembro de 1977, sendo depois
redesenhada e substituida pela atual DAC, em 2011, a qual estabelece regras mais claras
e mais desenvolvidas para reger a cooperagdo administrativa entre os Estados e fornece
melhores instrumentos para garantir a¢do mais eficaz contra a fraude e evasao fiscal. Esta
Diretiva foi depois alterada pela Diretiva 2014/107/UE, de 9 de Dezembro de 2014, com
intuito de estender a troca automatica de informacao as contas financeiras, tendo sofrido
nova alteragdo em 8 de Dezembro de 2015, por via da pela Diretiva 2015/2376 que prevé
a troca automatica de informacao nas decisdes transfronteiras de caracter fiscal com
inclusdo dos acordos prévios de pregos de transferéncia, com efeitos a partir de 1 de
Janeiro de 2017.

Importa referir o contributo dado pela Diretiva 2003/48/CE, de 3 de Junho de 2003,
a qual pretendendo manter a tributagdo dos rendimentos da poupanca sob a forma de
juros, pagos por entidades de um Estado-Membro a beneficiarios efetivos que sejam
pessoas singulares com residéncia fiscal num outro Estado-Membro, no Estado Membro
de residéncia do titular dos rendimentos, utiliza como instrumento indispensavel e
obrigatorio para a concretizacdo da sua disciplina, o0 mecanismo da troca de informacao.
Com os desenvolvimentos verificados neste mecanismo, esta Diretiva, que foi objeto de
sucessivas alteragdes, acabou por ser revogada, pela Diretiva (UE) n.° 2015/2060 do
Conselho, de 10 de novembro de 2015, com efeitos a partir de 1 de janeiro de 2016.
Segundo o Conselho, atendendo ao facto de a diretiva relativa a cooperacao
administrativa no dominio da fiscalidade (Diretiva 2014/107/UE- DAC2) - cujo ambito
de aplicacdo ¢ mais alargado do que o da diretiva da poupanca - prever que, em caso de

sobreposi¢do, prevalecera a DAC2, garantindo-se, assim, uma abordagem coerente e
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abrangente a escala comunitaria em matéria de troca automatica de informagdes de uma
conta financeira no mercado interno, foi determinada a revogagdo da diretiva da

poupanga.

2.3. O atual primado da Troca Automatica de Informacao Tributaria e

respetivas concretizacoes.

O principal impulso para a mudanga em dire¢do a troca automatica resultou de
revelagoes, feitas nos anos 2000, sobre contas ndo conhecidas de cidadaos dos Estados
Unidos da América, em bancos estrangeiros, sobretudo em bancos suicos. E isso levou o
Congresso americano a adotar um Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA),
exigindo que as institui¢des financeiras estrangeiras identificassem contas detidas por ou
a favor de cidadaos americanos e fornecessem tal informacao as autoridades fiscais dos
EUA. A partir dai varios paises assinaram os chamados Intergovernmental Agreements
under FATCA (“1GA”), que mais ndo sdao do que acordos negociados entre os EUA e
paises terceiros com base em dois tipos de acordos com cldusulas pré-definidas pelos
EUA'. Todos estes Acordos tém em vista reforgar o cumprimento fiscal internacional
através da assisténcia mitua em matéria fiscal baseada numa infraestrutura eficaz para a
troca automatica de informagdes, através da qual as autoridades fiscais competentes, sem
prévia solicitagdo, e de forma regular, podem trocar as informagdes necessarias
relativamente a toda uma categoria de contribuintes e impostos.

E, ainda, relevante referir o Base Erosion and Profit Shifting Action Plan (BEPS),
tematica que ¢ o resultado de estratégias de planeamento que exploram lacunas e
descoordenagdes das normas fiscais para fazerem “desaparecer” os lucros ou deslocarem
0s proveitos para locais onde os impostos sejam mais baixos, ou seja, diminui¢do da base
tributéria e transferéncia de lucros em busca de tratamento fiscal mais favoravel. Se a
OCDE ha muito estudava este problema, situando-o ao nivel de praticas abusivas, tomou

agora consciéncia de que o problema radica também, e sobretudo, na desadequacao das

14 Na verdade, os EUA ja celebraram IGAs com o Reino Unido, a Dinamarca, o México e a Espanha.
Segundo informagdes oficiais prestadas pelo Departamento do Tesouro Norte-Americano, estao atualmente
em negociacdo IGAs com paises como a Franga, a Alemanha, a Itélia, o Japao, a Finlandia, a Holanda e a
Noruega. Também em Portugal, o Acordo com os Estados Unidos da América para Reforgar o
Cumprimento Fiscal e Implementar o Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA), foi assinado em
Lisboa em 6 de agosto de 2015 e ja foi aprovado pelo Parlamento e ratificado pelo Presidente da Republica.
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normas fiscais existentes, cabendo aos governos a sua revisao ou a criagdo de regras
novas. Analisando as situagdes no Relatorio “Adressing Base Erosion and Profit
Shifting”, estabelece no BEPS Action Plan 15 ac¢des (de forma abrangente e coordenada),
para um horizonte temporal de 30 meses, situando o problema na economia digital; no
ndo respeito pelos principios fundamentais da coeréncia, substancia e transparéncia.
Mantém as exigéncias de eliminacdo da dupla tributagdo, o uso reforcado do
Procedimento Amigavel e Assisténcia Mutua e Cooperagdo Administrativa e das Normas
de Resolucao de Conflitos e conclui pela criagcao de um instrumento multilateral de apoio
aos paises.

Na UE, e como se disse ja, a DAC previu, no seu artigo 8.°, a obrigatoriedade de
troca automatica de informacao relativamente a determinadas categorias de rendimento e
de patrimonio, particularmente de natureza nao financeira. Todavia, no verdo de 2013, ¢
estabelecido um novo padrao para a cooperagdo internacional entre autoridades fiscais
onde emerge, indubitavelmente, a troca automatica de informacao financeira.

A OCDE implementa um padrao comum de relatério (CRS) para a troca automatica
de informacao financeira, aprovado pelo respetivo Conselho em 15 de Julho de 2013 e
pelo G20 pouco tempo depois. Na UE, o Conselho dos Ministros das Financas decide
estender esta troca a Diretiva DAC, implementando nova Diretiva —a 2014/107/UE, de 9
de Dezembro de 2014 (DAC 2) — seguindo-se-lhe todo um pacote de transparéncia fiscal
em Margo de 2015, ditando novas alteragdoes a DAC, que aproxima muito a DAC do CRS,
na suas abordagens gerais diferendo apenas nos detalhes. Assim se conclui no
Considerando (9) da DAC 2, com um alargamento da troca automatica de informacao “a
fim de incluir as mesmas informagdes abrangidas pelo Modelo de Acordo entre
Autoridades Competentes e pela Norma Comum de Comunica¢do da OCDE”, e se
salienta no Considerando (10): “As informagaes financeiras que deverdo ser objeto de
comunicagdo e de troca deverdo dizer respeito ndo so aos rendimentos relevantes (juros,
dividendos e tipos de rendimento similares) mas também aos saldos de conta e produtos
de venda de Ativos financeiros, a fim de ter em conta situagoes em que um contribuinte
tente ocultar patrimonio representativo de rendimentos ou ativos que tenham sido objeto
de evasdo” .

Depois, a Diretiva 2015/2376 do Conselho, de 8 de Dezembro de 2015 (DAC 3)
aditou a DAC, um novo artigo, 8.°-A, relativo a troca automatica de informagdes sobre
acordos fiscais prévios transfronteiri¢os e sobre acordos prévios quanto a pregos de

transferéncia; a Diretiva 2016/881 (DAC 4), tornou obrigatoria a troca automatica de
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relatorios pais por pais (“CbCR”) e a Diretiva 2016/2258 (DAC 5) estabelece o acesso
das autoridades tributarias a informagdes sobre o branqueamento de capitais.

Podemos pois concluir, em resultado de todo o exposto, que a vertente em andlise
da cooperacao administrativa e assisténcia mitua em sede fiscal, se moveu rapidamente
num passado recente da troca de informagdo limitada, quase sempre a pedido, entre
autoridades fiscais para uma “corrente” de informacdo financeira entre governos, de
forma automatica, baseada quer no FACTA, com os EUA quer na DAC/CRS com os
Estados Membros da UE e com o resto do mundo.

A exposi¢do ja vai longa e ¢ hora de passar a analise da reflexdo a que nos
propusemos neste trabalho, a de saber que atencdo tem sido dada aos direitos dos
contribuintes envolvidos nestes procedimentos, ou seja, se paralelamente a corrida em
direcdo a troca automatica de informagao, sobretudo financeira, foram ou nao criados os
institutos necessarios a salvaguarda do direito de confidencialidade dos sujeitos passivos,

do seu direito a privacidade e protecao de dados. Neste sentido prosseguiremos.

3. A garantia de protecio de dados no procedimento de Troca
Internacional de Informac¢ao Tributdria. Articulagdo entre o
procedimento de Troca Internacional de Informacido Tributaria e

Protecao de Dados.

Analisados os diversos instrumentos legais que vimos disciplinarem a Troca
Internacional de Informacao Tributéria, verificamos que nada € referido quanto a posi¢ao
juridica dos contribuintes envolvidos. Previstos encontram-se, apenas e tao so, os direitos
e deveres dos Estados intervenientes nesse procedimento.

A luta contra a fraude e evasao fiscais tdo “caros” ao procedimento sdo, sem sombra
de duvida, objetivos muito louvaveis, mas ndo podem e ndo devem sacrificar/ferir os
direitos e as garantias dos contribuintes para além de limites razoaveis. O desafio sera,
hoje e agora, encontrar, neste contexto, um ponto de equilibrio entre os interesses
(coletivos) dos Estados e os direitos e garantias individuais dos cidadaos.

Assim, e apesar de a realidade normativa atinente a Troca Internacional de
Informagdo Tributaria ser, como brevemente referimos, a da inexisténcia de

regulamentacdo expressa dos direitos e garantias dos contribuintes no ambito do
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procedimento, tal ndo permite, sem mais, concluir por uma total desprotecdo dos
contribuintes neles envolvidos. E que a questdo da posigdo juridica dos contribuintes deve
ser abordada a luz quer dos principios fundamentais consagrados no ordenamento juridico
nacional, quer dos principios gerias ¢ fundamentais consagrados e protegidos no seio da
Uniao Europeia, buscando formas de proteger juridicamente os contribuintes visados por
procedimentos de Troca Internacional de Informacgdo Tributéria, e informando a criagdo
os institutos necessarios a salvaguarda do direito de confidencialidade, e do direito a
privacidade e protecao de dados.

Neste contexto encetaremos uma abordagem a esta tematica no ambito do

ordenamento juridico nacional e no seio do direito da Unido Europeia.

3.1 Os imperativos Constitucionais e o0 Tratado Sobre o Funcionamento

da Uniao Europeia.

Quando se fala em direitos dos contribuintes a lei mae protetora é, obviamente, a
Constitui¢ao da Republica Portuguesa (CRP). Consagra esta nos seus artigos 12.°,n.° 1 e
13.° que “Todos os cidaddos gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres consignados
na Constitui¢do” possuindo, “(...) a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei”,
incluindo os cidaddos portugueses que se encontrem ou residam no estrangeiro (artigo
14.° CRP). Ou seja, a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos
contribuintes resulta da CRP, na qual sdo conclamados verdadeiros principios de prote¢do
juridica dos cidadaos-contribuintes contra a ameaga de violacao de direitos, liberdades e
garantias pessoais.

Os direitos, liberdades e garantias “(...) sdo diretamente aplicaveis e vinculam as
entidades publicas e privadas”, ou seja, quer o legislador fiscal, quer a Administragao
Fiscal, quer os Tribunais Fiscais estdo adstritos a observancia dos direitos fundamentais
(artigo 18.° CRP), os quais incluem ainda os direitos fundamentais reconhecidos e
protegidos no ordenamento juridico da Unido Europeia (artigos. 8.°, n.° 1 ¢ 16.°, n.° 1 da
CRP).

Atento ao objeto do nosso estudo, debrugar-nos-emos, primeiramente, sobre os
principios Constitucionais que se afiguram relevantes para a protecao do contribuinte no

ambito da Troca Internacional de Informacdo Tributaria, analisando de, seguida, os
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direitos fundamentais reconhecidos e protegidos no ordenamento juridico primario da
Unido Europeia, nomeadamente no Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

No seu artigo 26.°, a CRP confere dignidade constitucional a um conjunto de
direitos pessoais, como ¢ o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar,
visando impedir o acesso de estranhos a informagdes sobre a vida privada e familiar e a
divulgacdo de informagdes sobre a vida privada e familiar de outrem. Em causa estio as
restricdes ao direito a informacao e a criacdo de instrumentos juridicos que funcionem
como garantias do direito a privacidade, com destaque para o sigilo profissional, o sigilo
bancario e o sigilo fiscal.

A consagracdo da regra do sigilo fiscal corresponde, precisamente, a extensdo e
reconhecimento do direito a privacidade no ambito da atividade tributaria, enquanto
direito fundamental constitucionalmente consagrado, que privilegia a tutela da intimidade
dos contribuintes e que se traduz num impedimento quer ao acesso a estranhos, quer a
divulgagdo de informacgdes disponiveis acerca da vida pessoal e privada dos contribuintes.
Abrangidos estdo os dados de natureza pessoal dos contribuintes e os dados expressivos
da sua situagdo tributaria, os quais s6 podem ser revelados a terceiros nos casos
expressamente previstos na lei, em resposta a um motivo social imperioso, € apenas na
medida estritamente necessaria para satisfazer o equilibrio entre os interesses em jogo.

Acontece que o desenvolvimento dos meios tecnologicos € o crescente recurso a
meios eletronicos tornam cada vez mais importantes as garantias contra o tratamento e
utilizagdo abusiva de dados pessoais informatizados. E dai que, o artigo 35.° da CRP
consagre a protecao dos cidadaos perante o tratamento de dados pessoais informatizados,
abrangendo ndo apenas a individualizacdo, fixacdo e recolha de dados, mas também a sua
conexdo, transmissdo, utilizagdo e publicacdo. Ao tratamento informético de dados
pessoais encontram-se associados outros direitos fundamentais, nomeadamente, o direito
a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento da personalidade, da integridade
pessoal e da autodeterminacdo informativa, podendo afirmar-se que, quanto mais os
dados se relacionam com a dignidade, a personalidade, a integridade e a autodeterminacao
das pessoas, mais restricdes se impdem a sua utilizagao e recolha.

Em consequéncia, reconhece-se e garante-se um conjunto de direitos fundamentais
em matéria de defesa contra o tratamento informatico de dados pessoais, como forma de
densificar o direito a autodeterminagdo informacional: o direito de acesso das pessoas aos
registos informaticos para conhecimento dos seus dados pessoais, bem como a retificagdo

e atualizacdo dos mesmos; o direito ao sigilo em relagdo aos responsaveis de ficheiros
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automatizados e a terceiros dos dados pessoais informatizados e ainda o direito ao nao
tratamento informatico de certos tipos de dados pessoais.

Os contribuintes tém o direito de conhecer os dados constantes dos registos
informaticos, quer sejam publicos, quer sejam privados, bem como o direito ao
esclarecimento acerca da finalidade da recolha e processamento dos dados logo no
momento inicial da sua recolha.'® Para além disso, os dados devem ser exclusivamente
utilizados para a prossecugio dos fins previamente especificados'®.

O artigo 103.° da CRP consagra o principio da legalidade fiscal, que atribui a
Assembleia da Republica, enquanto institui¢do representativa dos contribuintes, a
competéncia exclusiva para aprovagao de todas as leis que contendam com as garantias
dos particulares. Tal reserva fundamenta-se nos principios de seguranga juridica e
protecao da confianga dos contribuintes, que constituem para os mesmos direitos de
extrema importancia e como tal constitucionalmente consagrados direcionados para a
aplicagdo do direito pela Administrag¢ao Fiscal.

As garantias dos contribuintes tém assento constitucional (artigo 268.° da CRP), e
s30 a consequéncia necessaria de um Estado de Direito, devendo a Administragdo Fiscal
atuar em conformidade com os limites impostos pela lei na prossecugdo do interesse
publico, e de acordo com os principios da legalidade, proporcionalidade, igualdade,
justica, imparcialidade e celeridade no respeito por aquelas garantias.

Por fim, e ainda como garantia de defesa dos direitos fundamentais estatui a CRP
no artigo 20.° que “A todos é assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa
dos seus direitos e interesses legalmente protegidos (...), a significar que, levado a cabo
um procedimento de troca internacional de informacdo tributaria, €, expressamente
assegurado aos contribuintes visados, o direito de poderem recorrer ao controlo judicial
para apreciagdo da legalidade da troca de informacao.

Saindo da perspetiva estritamente doméstica e passando ao contexto europeu
comunitdrio, também ai os contribuintes encontram mecanismos de protecdo no
ordenamento juridico na Unido Europeia, nomeadamente, no Tratado Sobre o
Funcionamento da Unido Europeia., no &mbito do procedimento de Troca Internacional

de Informacgao Tributaria,

1> MOREIRA, Vital e CANOTILHO, J. J. Gomes — “Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa Anotada Vol.
11, Coimbra Editora, 4.* ed., Agosto 2010, p. 551 e seguintes.
1 MOREIRA, Vital e CANOTILHO, J. J. Gomes — “Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa Anotada Vol.
11, Coimbra Editora, 4.* ed., Agosto 2010, p. 551 e seguintes.
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No seu artigo 16.° o TFUE prevé que o Parlamento e o Conselho estabelecam as
normas relativas a prote¢ao das pessoas singulares no que respeita ao tratamento de dados
pessoais pelas instituicdes, orgdos e agéncias da Unido, bem como pelos Estados
Membros no exercicio de atividades relativas a aplicagao do direito da Unido. E, nos
artigos 18.° ¢ 19.° em matéria de nao discriminagdo, o principio decorrente ¢ o da
proibi¢do de toda e qualquer discriminacdo em razdo da nacionalidade, o que apresenta
também importantes reflexos no dominio da troca de informagdo tributaria entre os
Estados Membros da Unido Europeia, ja que a sua aplicacao impede os Estados Membros
subordinem ao cumprimento de determinados deveres formais, estabelecidos de acordo
com as suas legislagdes internas, o exercicio de certos direitos pelos contribuintes,
distinguindo entre residentes e ndo residentes. Ou seja, um contribuinte ndo residente num
Estado Membro deve ter a possibilidade de comprovar o direito que ai invoca nas mesmas

condigdes que um contribuinte residente.

3.2 A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e a
Convencao Europeia para Protecido dos Direitos do Homem e das

Liberdades Fundamentais.

A protecdo concedida pelo artigo 16.° do TFUE, juntam-se outras salvaguardas
dignas de mengdo, como €, desde logo, o caso da Carta dos Direitos Fundamentais da
Uniao Europeia (CDFUE), da Convengado Europeia para Protecdo dos Direitos do Homem

e das Liberdades Fundamentais (CEDH).

Desenvolvamos.

A CDFUE tornou-se parte do direito primario europeu em Dezembro de 2009, apds
a aprovagdo do Tratado de Lisboa, como o proprio Tratado da Unido Europeia (TUE)
reconhece no seu artigo 6.°, n.° 1 o valor obrigatorio dela estabelecendo que “A Unido
reconhece os direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de dezembro de 2000, com as adaptagoes que lhe
foram introduzidas em 12 de dezembro de 2007, em Estrasburgo, e que tem o mesmo

valor juridico que os Tratados™.
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Por sua vez, e como ja referido, também o TFUE estabeleceu a base legal para a
implementagdo de regras de prote¢do de dados cobrindo, alids, todas as areas do direito
comunitario.

Segundo o artigo 7.° da CDFUE “Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua
vida privada e familiar, pelo seu domicilio e pelas suas comunicagoes”.

A Declaragdo dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembleia Geral da
Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), em 10 de Dezembro de 1948, garantindo direitos
humanos a todos os povos e nagdes inclui no seu artigo 12 o direito de protecdo da vida
pessoal e familiar, inspirou o Conselho da Europa a aprovar a CEDH, em 1950 e com
entrada em vigor em 1953, cujo artigo 8.° estatui: “1- Qualquer pessoa tem direito ao
respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2- Nao
pode haver ingeréncia da autoridade ptblica no exercicio deste direito sendo quando esta
ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade
democratica, seja necessaria para a seguranga nacional, para a seguranga publica, para o
bem-estar econdmico do pais, a defesa da ordem e a prevengdo das infragdes penais, a
protecdo da satide ou da moral, ou a protecdo dos direitos liberdades e garantias”.

Posteriormente, ao Tribunal dos Direitos Humanos, criado em 1959, cabe assegurar
a observagdo do respeito pela CEDH e interpretar os seus preceitos, sendo a sua
jurisprudéncia ¢ indispensavel para o desenvolvimento da protecdo de dados ao nivel
europeu.

Referéncia ainda ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP),
aprovado em 1966, pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas, tendo entrado em vigor
em 23 de Margo de 1976, e ratificado por 169 paises, incluindo todos os Estados Membros
da UE, e em cujo artigo 17.° ¢ também garantido o direito a privacidade, a qual segundo
o Comité dos Direitos Humanos inclui a prote¢do de dados.

Resulta destas normas que o direito ao respeito pela vida privada e familiar €
reconhecido no ordenamento juridico europeu como um direito fundamental das pessoas,
e consequentemente impde-se a sua estrita observancia, enquanto tal, seja as instituicdes
europeias, seja aos proprios Estados Membros. Este direito, assumird, sem duvida,
particular relevancia para os contribuintes visados pelos procedimentos de troca de
informacao tributaria, na medida em que, enquanto direito fundamental impde que as
autoridades fiscais dos Estados ndo possam desenvolver a sua atividade investigadora
adotando medidas que o restrinjam de forma inadmissivel e, logo, ilegitima. Isto sem

prejuizo de os procedimentos de troca de informacao tributdria consubstanciarem, eles
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préprios, uma ingeréncia legitima no direito ao respeito pela vida privada e familiar, tendo
em conta os fins que prosseguem. Nao podemos confundir os procedimentos de troca de
informacdo tributdria enquanto mecanismo de assisténcia mutua e cooperacio
administrativa legalmente previstos e regulados, com as medidas concretas que sao
adotadas pelas administragdes fiscais, aquando da sua implementagdo pratica, pois a
legitimidade de que aquelas gozam, enquanto restricdo ao direito pelo respeito da vida
privada e familiar, ndo justifica nem legitima toda e qualquer atuacdo das administragdes
fiscais.

Além disso, a Convengao para a Prote¢ao das Pessoas relativamente ao Tratamento

Automatizado de Dados de Carater Pessoal (Convengdo 108) do Conselho da Europa, que
entrou em vigor em 1985, disponivel para adesdo por paises europeus € nao europeus,
realca também ela a importancia da protecdo de dados e fornece garantias em conexdo
com a recolha e processamento de dados pessoais e enriquece os direitos das pessoas ao
conhecimento que dados a eles respeitantes sdo armazenados. Além de que introduz
definicdes importantes como sdo os casos de “dados” pessoais”, “processamento
automatico” e “controlador dos ficheiros”. Houve um Protocolo Adicional adotado em
2001 que acrescentou regras sobre as entidades de supervisdo independente e sobre a

transferéncia de dados para paises terceiros.

3.3 A Conven¢ao da OCDE e do Conselho da Europa sobre Assisténcia

Miutua e Cooperacio Administrativa.

Como se deixou repetidamente dito, a globalizagdo econdmica, trouxe consigo um
enorme desenvolvimento dos fluxos internacionais de pessoas, capitais, bens e servicos,
0 que levou a um aumento da possibilidade de evasdo e fraude fiscal, tornando-se
essencial a assisténcia mutua e cooperacdo administrativa entre os aplicadores dos
sistemas tributarios, as administragdes fiscais.

Nesse contexto, a OCDE e o Conselho da Europa lancaram em conjunto projeto
ambicioso que culminou com a criagdo da Convencdo multilateral sobre assisténcia
mutua e cooperagcdo administrativa em matéria fiscal, assinada em 25 de Janeiro de 1988.

Conscientes de que a urgéncia e indispensabilidade da assisténcia mutua e
cooperagdo administrativa em matéria fiscal ndo pode, em caso algum, ultrapassar limites

de razoabilidade e proporcionalidade, nomeadamente, ndo pode violar os direitos
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fundamentais dos contribuintes, o articulado tem implicita a vontade de consubstanciar o
equilibrio entre a efetividade daquela com o respeito por estes. A Convengao contém, em
consequéncia, proibi¢cdes/limitacdes de atuacdo impostas aos paises que a ela aderiram.

Desde logo, de acordo com o seu artigo 4.°, as partes s6 poderdo trocar “informagdo
previsivelmente relevante”, ou seja, factos que possam revelar interesse para a correta
aplicagdo das legislagcdes nacionais das partes, bem como ajudar o contribuinte a fazer
valer os seus direitos face a beneficios fiscais. Visa-se, essencialmente, assegurar que as
partes ndo podem pedir indiscriminadamente informagdes ou solicitar informagdes cuja
relevancia seja improvavel para o esclarecimento dos assuntos fiscais de uma pessoa
(proibigao das fishing expeditions). E, o artigo 17.° garante a notificacdo dos documentos
ao contribuinte, para garantir, na medida do possivel, que o contribuinte recebe os
documentos, avisos ou notificagdes de modo a evitar que sejam tomadas medidas
executorias em relacao a este.

O artigo 21.° da Convengao reveste uma particular importancia no que diz respeito
as garantias dos contribuintes. No seu n.° 1 indica, de maneira explicita, o que esta
implicito ao longo da Conven¢do, maxime, que os direitos e as garantias de que
beneficiam as pessoas por forca da legislacao e das praticas administrativas nacionais ndo
sdo de forma alguma afetados pela Convengdo apesar do seu objeto ser uma cooperacao
e assisténcia visando o cumprimento fiscal. No n.° 2 consagra-se, em primeiro lugar, o
principio geral segundo o qual o Estado requerido ndo ¢ obrigado a tomar medidas nao
conformes com a sua propria legislacdo, sendo apenas obrigado a executar as
competéncias € os procedimentos de que dispde nos termos da sua legislagdo interna (a
alinea c) a estabelecer que o Estado requerido ndo € obrigado a recolher informacgdes que
ndo poderia obter por for¢a da sua propria legislagdo). Dito de outro modo, o Estado
requerido deve reunir as informagdes necessarias ao outro Estado nas mesmas condigdes
em que o faria se se tratasse de aplicar a sua propria legislagdo fiscal.

A alinea d) ainda do mesmo niimero contém uma reserva quanto a comunicagao de
certas informagdes com cardcter de confidencialidade, com o Estado a dever ponderar,
cuidadosamente, os interesses do contribuinte, e, como tal, dispondo de uma margem de
discricionariedade que lhe permite recusar todas ou algumas das informacgdes solicitadas.
Assim, o Estado pode decidir prestar as informagdes se considerar que ndo ha razdes
suficientes para supor que o contribuinte envolvido corre o risco de sofrer consequéncias
negativas incompativeis com a troca de informacao e adotar posi¢ao contraria se entender

que elas existem.
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O direito a privacidade, que sabemos ser acolhido em diversos instrumentos
relativos aos direitos humanos, e instrumentos internacionais mais direcionados, encontra
também tradu¢do nesta Convencdo, onde o artigo 22.° garante o respeito pela
confidencialidade das informagdes, como forma de proteger os legitimos interesses dos
contribuintes. Os Estados nao podem divulgar informagdes sobre as pessoas abrangidas
pela troca de informacdo. As disposi¢cdes sobre a confidencialidade consagrada na
Conveng¢ao ndo podem alias ser postas em causa pelas leis nacionais.

Garantido ¢ também o direito a que a informacao nao pode ser usada para fins
diferentes dos fins para os quais a informacdo foi trocada ou para outras questoes,
podendo também os contribuintes impedir a utilizagdo abusiva das informagdes
confidenciais transmitidas pelo Estado requerido ou o abuso do poder discricionario da
administracao tributaria. Caso a comunicagdo de informagdes levante sérias duvidas ou
seja suscetivel de violar direitos, liberdades e garantias dos contribuintes, o Estado
requerido pode formular uma reserva (artigo 21.°, n.° 2, al. d) da Convengao).

Em suma, compete aos Estados envolvidos o dever se se esfor¢arem no sentido de
proteger os legitimos interesses dos contribuintes, atuando sempre tendo como principio
de atuacdo a necessidade de proteger, nos fluxos de dados pessoais, a confidencialidade

das informacdes, e a prote¢do da privacidade.

3.4 O Regulamento da Protecao de Dados.

O Parlamento Europeu tinha salientado, ja em 1975, a necessidade de uma diretiva
relativa a protecdo de dados'’, sem que tal tenha tido concretiza¢do sendo bem mais tarde,
em 1995, com a Diretiva de Protecdo de Dados. Até ai as regras “protetoras” podiam
encontrar-se no Acordo de Schengen que antes de 1999, data em que foi implementado,
abrangia apenas o Benelux, a Alemanha e a Franga.

De facto, o direito a prote¢ao dos dados pessoais foi objeto de regulamentagao na
Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 24 de Outubro de 1995.

Estamos agora no dominio do direito comunitario secundario, € o objetivo da
Diretiva era sobretudo o de garantir um nivel standard equivalente de prote¢ao dos dados

pessoais em todos os Estados Membros, removendo obstaculos aos fluxos dos dados

17 Resolugdo do Parlamento Europeu sobre a Protegdo de Direitos das Pessoas face ao progresso no
desenvolvimento tecnoldgico no campo do processamento automatico de dados JOC 60/48 (1975).
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assegurando concomitantemente a prote¢ao do direito a privacidade. Verdade ¢ porém
que os seus comandos se dirigiam aos Estados Membros mas ndo as proprias instituigdes
europeias, pelo que o artigo 286, do Tratado que estabelecia a Comunidade Europeia, a
partir do Tratado de Amesterdao (1999), passa a referir que “os atos comunitarios sobre
a protecao das pessoas no que respeita ao processamento de dados pessoais e ao livre
movimento de tais dados aplicar-se-4 as institui¢des e corpos da UE”. E, em resultado,
diretivas adicionais de prote¢do de dados para sectores especificos!® e um Regulamento
sobre o processamento de dados pessoais pelas institui¢des € corpos comunitarios.

Com todos estes desenvolvimentos, em 27 de Abril de 2016, e depois de varios anos
de dificeis negociacdes, a Diretiva 95/46/CE, foi revogada e substituida pelo
Regulamento Geral de Prote¢ao de Dados — o Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento
Europeu e do Conselho de 27 de Abril de 2016 (RGPD) — que entrou em vigor em 25 de
Maio de 2018, em todos os Estados Membros. Nele se estabelecem os principios ¢ as
regras em matéria de protecdo das pessoas singulares relativamente ao tratamento e
circulagdo dos seus dados pessoais no respeito pelos direitos, liberdades e garantias
fundamentais das pessoas singulares (artigo 1.° do Regulamento (UE) 2016/679),
protecdo que deve ser equivalente em todos os Estados Membros. Os principios da
protecdo de dados, estabelecidos no artigo 5.° do Regulamento, deverdo aplicar-se a
qualquer informagao relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel.

A evolugdo tecnoldgica e a globalizagdo criaram efetivamente novos desafios em
matéria de protecao de dados pessoais, na medida em que as novas tecnologias permitem
as autoridades fiscais uma utilizagdo de dados pessoais sem precedentes no exercicio das
suas atividades, tal exigindo um quadro de protecao de dados solido e coerente, apoiado
por uma aplicagdo rigorosa das regras, a par com um controlo dos visados da utiliza¢ao
que ¢ feita dos seus dados pessoais, refor¢ando, deste modo, a seguranca juridica e pratica
das pessoas singulares.

O Regulamento aplica-se as pessoas singulares, independentemente da sua
nacionalidade ou do seu local de residéncia (artigo 3.°). O tratamento de dados (das
pessoas singulares) devera ser feito por meios automatizados, bem como por meios nao
automatizados, se os dados pessoais estiverem contidos ou se forem destinados a um

sistema de ficheiros (artigo 2.°), e sempre com observacdo da exigéncia de que o

18 Diretiva 97/66/CE do Parlamento Europeu, de 15 de Dezembro de 1997 no sector das telecomunicagdes,
substituida depois pela Diretiva 2002/58/CE de 12 de Julho de 2002, para as comunicagdes eletronicas,
alterada pela Diretiva 2009/136/CE, de 25 de Novembro de 2009.
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tratamento dos dados pessoais seja efetuado de forma licita, leal e transparente em relagao
ao seu titular. Para que o tratamento seja licito, os dados pessoais deverdo ser tratados
com base no consentimento do titular dos mesmos (artigo 7.°) e com alertas para os riscos,
regras, garantias e direitos associados ao tratamento dos dados pessoais e para os meios
que dispdem os interessados para exercerem os seus direitos relativamente a esse
tratamento, com o principio da transparéncia a exigir que as informagdes ou
comunicagdes relacionadas com o tratamento dos dados pessoais sejam de facil acesso e
compreensdo, ¢ formuladas numa linguagem clara e simples. As finalidades especificas
do tratamento dos dados pessoais deverdo ser explicitas e legitimas e ser determinadas
aquando da sua recolha. Sendo que, o tratamento de dados pessoais para fins que ndo
aqueles para os quais tenham sido inicialmente recolhidos apenas devera ser autorizado
se for compativel com as finalidades para os quais os dados pessoais tenham sido
inicialmente recolhidos.

Em qualquer caso, os dados pessoais deverdo ser os adequados, pertinentes, e
sempre limitados ao necessario para os efeitos para os quais sdo tratados, devendo nesse
tratamento, sempre se mostrar garantida a devida seguranca e confidencialidade.

Ou seja, os principios inerentes ao tratamento de dados pessoais exigem,
essencialmente, que os titulares dos dados sejam informados das operagdes de tratamento
de dados e das suas finalidades. No momento da recolha, seja junto do titular, ou de outas
fontes, as informagdes sobre o tratamento dos dados pessoais relativos ao titular dos dados
deverdo ser a estes fornecidos dentro de um prazo razoavel, a avaliar consoante as
circunstancias. Deve ainda o titular dos dados ser informado, caso os dados sejam
comunicados a outro destinatario, das finalidades para as quais esses dados pessoais sao
tratados, sempre que estes sejam utilizados para outro fim que ndo aquele para o qual
tenham sido recolhidos e do periodo durante a qual os dados sdo tratados (artigos. 12.°,
13.° e 14.° ainda do Regulamento em andlise). O artigo 15.° do Regulamento garante ao
titular dos dados o direito de aceder aos dados pessoais recolhidos que lhe digam respeito
e de exercer esse direito com facilidade, a fim de conhecer, verificar e tomar
conhecimento do tratamento averiguando a sua licitude, sendo, na sequéncia dado aos
titulares dos dados direito a retificacdo e apagamento quando caso disso (artigos16.° e
17.°). Na eventualidade de os dados deixarem de ser necessarios para a finalidade para a
qual foram recolhidos ou tratados, os titulares podem retirar o consentimento € oporem-

se ao tratamento dos dados pessoais que lhe respeitem.
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A defesa dos direitos, liberdades e garantias das pessoas singulares relativamente
ao tratamento dos seus dados pessoais exige a ado¢do de medidas técnicas e organizativas
adequadas, a fim de assegurar o cumprimento dos requisitos do regulamento. O
responsavel pelo tratamento devera adotar orientagdes internas e aplicar medidas que
respeitem, em especial, os principios da protecao de dados desde a concegdo e da protecao
de dados por defeito. Tais medidas podem incluir a minimizagdo do tratamento de dados
pessoais, e pseudonimizacao de dados pessoais o mais cedo possivel, a transparéncia no
que toca as fungdes e ao tratamento de dados pessoais, a possibilidade de o titular dos
dados controlar o tratamento desses dados e a possibilidade de o responsavel pelo
tratamento criar ¢ melhorar medidas de seguranca. A fim de preservar a seguranga o
responsavel pelo tratamento deverd avaliar os riscos que o tratamento implica e aplicar
medidas que os atenuem. Essas medidas deverdo assegurar um nivel de seguranca
adequado, nomeadamente a confidencialidade, tendo em conta as técnicas mais
avancadas e os custos da sua aplicagdo em funcdo dos riscos e da natureza dos dados
pessoais a proteger.

No ambito da troca internacional de informagao tributaria, a relevancia da protegao
de dados ¢ percetivel se atendermos ao contetido dos principios relativos a qualidade dos
dados e a legitimidade do tratamento dos dados, e se tivermos em conta os direitos que

sao conferidos as pessoas singulares cujos dados pessoais sejam objeto de tratamento.

3.5 A Jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia.

A abordagem ao tema exige também uma abordagem a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica da Unido Europeia em decisdes sobre a tematica em analise. Destacamos alguns
acorddos mais recentes.

A primeira abordagem vai para o Processo C-276/12, Jiri Sabou vs. Financni
reditelstvi pro hlavni Prahu, de 22 de Outubro de 2013, que opds J. Sabou, futebolista
profissional, aos servicos fiscais da cidade de Praga, e nele se debatiam os direitos dos
contribuintes.

J. Sabou (doravante Sabou), sujeito passivo residente na Republica Checa, incluiu,
na sua declaragdo de rendimentos de 2004, despesas que suportou em diversos Estados

Membros (EM) com vista a uma possivel transferéncia para um dos clubes desses EM.
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As autoridades fiscais levantaram dividas sobre a veracidade dessas despesas e
desencadearam uma auditoria que envolveu pedidos de informagdes as autoridades fiscais
de varios EM, concluindo-se que nenhum dos clubes tinha tido contactos com Sabou ou
com o seu agente, razdes que levaram a autoridade tributaria a emitir uma liquidagao
adicional de imposto sobre o rendimento devido por Sabou, desconsiderando as despesas
declaradas.

Sabou discordou, arguindo que as autoridades fiscais checas ndo tinham obtido
legalmente informagdes, designadamente por ndo ter sido previamente notificado da
realizagdo do procedimento e ndo ter sido chamado a participar na inquiricdo de
testemunhas, direitos que entendia estarem consagrados na legislagdo checa. Apresentou
impugnacao judicial junto do Tribunal Municipal de Praga e, posteriormente, recurso para
o Supremo Tribunal Administrativo (STA).

Perante o litigio apresentado, o STA checo decidiu apresentar um pedido de reenvio
prejudicial, por se questionar sobre a existéncia, ou ndo, do direito do contribuinte
participar nas trocas de informacgdes efetuadas entre autoridades tributarias competentes
no ambito da Diretiva 77/799/CEE e sobre o modo como os direitos fundamentais
garantidos pela Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE) podem
determinar ou ndo a existéncia daquele direito. Foram trés as questdes prejudiciais:

1. Resulta do Direito Comunitario que um contribuinte tem o direito de ser
informado de uma decisdo das autoridades fiscais quando decidem fazer um pedido de
informagdo ao abrigo da Diretiva 77/799/CEE? E tem ele direito a tomar parte na
formulacao desse pedido? E se tais direitos ndo resultarem da lei europeia, € possivel que
o direito nacional lhe confira similares direitos?

2. Tem o contribuinte direito de tomar parte nas inquiri¢des no EM requerido no
decurso do procedimento de troca de informacdo em andlise? Estd o EM requerido
obrigado a informar previamente o visado sobre quando vao ser examinadas as provas,
se tiver sido requerido a fazé-lo pelo EM requerente?

3. Estdo as autoridades fiscais do EM requerido obrigadas, no fornecimento da
informagao, ao abrigo da Diretiva 77/799/CEE, a observar um conteido minimo na sua
resposta, de que resultem claras as fontes e os meios utilizados? Pode o contribuinte por
em causa o contetido da informacao obtida quanto aos defeitos procedimentais no Estado
requerido, anteriores ao fornecimento da informagdao? Ou, aplica-se o principio da
confianga e cooperagdo mutuas, de acordo com o qual a informacdo fornecida pelas

autoridades requeridas ndo pode ser posta em causa?
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O TJUE analisou os factos relevantes e os argumentos apresentados pelas partes,
comegando por salientar que a Diretiva 77/799/CEE tem por principal objetivo a luta
contra a fraude e evasdo fiscal. Analisa depois, e conjuntamente, as duas primeiras
questdes e, na sua apreciagdo afirma que a Diretiva regula a cooperacao entre as
autoridades tributarias competentes dos EM, mas nao confere ao contribuinte nenhum dos
direitos referidos nas questoes preliminares.

Importante no Acérdao ¢ o reconhecimento que o direito da UE ndo contém
qualquer norma que preveja a possibilidade de colocar em causa as fontes das
informacgodes trocadas, devendo essa garantia ser prevista pelos ordenamentos juridicos
nacionais.

Sobre o saber se a decisdo de uma autoridade competente de um EM de solicitar a
autoridade competente de outro EM, ou a decisdo de proceder a inquiricao de
testemunhas, constituem atos que implicam a participac¢do do contribuinte, o TJUE decide
pela negativa, por essa ndo obrigacao.

E que, observou o TJUE, a Diretiva 77/799/CEE nio concede ao contribuinte o
direito de por em causa a informacao recolhida, ndo impondo nenhuma obrigacdo a esse
respeito. Apenas as leis nacionais podem estabelecer as regras que entendam adequadas.
O contribuinte apenas pode por em causa a informacao que lhe respeita e que foi fornecida
as autoridades do EM requerente, nos termos das regras e procedimentos aplicaveis no
“seu” Estado Membro.

Em conclusdo o Acérdao deixou claro que a Diretiva 77/799/CEE nao contém base
legal suficiente para conferir aos contribuintes direitos relativos ao procedimento
comunitario de troca de informacao na fase de obtengdo da informagao, estabelecendo
tdo so, e de forma expressa, direitos e obrigacdes ao nivel dos EM e ndo entre eles e os

seus contribuintes, matéria que resta totalmente na competéncia dos respetivos EM.

Num outro e posterior Processo, C-682/15, Berlioz Investment Fund SA vs.
Directeur de l'administration des contributions directes, de 16 de Maio de 2017, Berlioz
¢ uma sociedade anénima que beneficiou dos dividendos que a sua filial francesa, Cofima,
lhe pagou, em regime de isencao de retencao na fonte. A Administragdo Fiscal Francesa
tinha davidas sobre se a isencdo de que a Cofima beneficiou respeitava as condigdes
previstas no direito francés.

Como tal, enviou a Administracdo Luxemburguesa um pedido de informagao, ja

com base na Diretiva 2011/16, sobre Berlioz, tendo entdo respetivo Diretor da dos
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Impostos Diretos ordenado a Berlioz que lhe comunicasse as relevantes informagdes
(nomes e enderecos dos seus socios, valor do capital detido por cada sdcio e percentagem
de detencao de cada socio). Berlioz recusou, fundamentando a recusa no entendimento de
que a informagao requerida ndo era presumivel que fosse relevante para os fins da
auditoria fiscal francesa. Em consequéncia foi-lhe aplicada uma multa.

Inconformado, Berlioz interpds recurso para o Tribunal de 1? Instancia da sangdo
pecuniaria aplicada e pediu a anulagdo do pedido de cooperacdo, tendo por aquele sido
reduzido o valor da san¢do mas rejeitado o pedido de anulacao da decisdo sobre o pedido
de informagao, por falta de base legal.

De novo, recurso de Berlioz para o Supremo Tribunal Administrativo, alegando
violagdo do seu direito a tutela judicial efetiva garantida pela CDFUE. O Tribunal
considerou a relevancia da CDFUE, nomeadamente o seu artigo 47.°, e decidiu colocar
ao TJUE algumas questdes prejudiciais:

1) Quando aplica uma san¢do pecunidaria a um administrado que recusa prestar
informagdes no ambito da troca de informagao, um EM aplica o Direito da Unido, e como
tal ¢ aplicavel aquela Carta?

2) Pode o administrado invocar o artigo 47.° da Carta se considerar que a referida
san¢do pecuniaria se baseia num pedido de informagao cuja validade questiona?

3) O direito de agdao a um tribunal imparcial (artigo 47.° CDFUE) exige que o juiz
nacional tenha competéncia de plena jurisdigdo no ambito do recurso interposto contra
uma sang¢ao pecuniaria?

4) O conceito “relevancia previsivel” da Diretiva 211/16 (artigo 1.°, n.° 1 e 5.°)
traduz uma condicao de validade do pedido de informagao?

5) A fiscalizacdo que a Administracdo Fiscal e o Juiz do Estado requerido devem
efetuar limita-se a regularidade formal do pedido de informagao?

6) O artigo 47.°, n.° 2 da CDFUE impdem que o pedido de informagdo seja
comunicado ao destinatario e ao Tribunal no ambito do recurso interposto da sangao
pecuniaria subsequente?

As respostas do TJUE, tendo também em consideracdo as conclusdes do Advogado-
Geral Melchion Wathelet foram as de que a Diretiva 2011/16 ndo prevé expressamente a
aplicacdo de medidas de sanc¢do, no entanto, obriga os Estados Membros a tomarem as

medidas necessarias para a obten¢do das informagodes solicitadas de forma a respeitarem
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as obrigacdes que lhes incumbem em matéria de troca de informacio!®, pelo que garantir
o efeito util da Diretiva comporta a existéncia de dispositivos, como a san¢ao pecunidria,
que incentivem o administrado a responder aos pedidos das administragdes fiscais
permitindo, desta forma, que a autoridade fiscal requerida cumpra com as suas obrigagdes
para com a autoridade fiscal requerente. Aplica o Direito da UE o EM na aplicagdo da
sancdo. E como alias resulta da sua jurisprudéncia, os direitos fundamentais garantidos
pela ordem juridica da Unido sdo aplicaveis em todas as situacdes reguladas pelo direito
da Unido, implicando a aplicabilidade deste direito i a aplicabilidade dos direitos
fundamentais garantidos pela Carta.

A sangdo pecuniaria, apesar de baseada numa disposi¢cdo nacional, tem como
objetivo dar cumprimento as obrigacdes previstas na Diretiva 2011/16, em aplicagdo do
Direito da Unido e consequentemente da Carta, pelo que as suas disposi¢des, e em
particular o artigo 47.°, sdo aplicdveis no caso em andlise, podendo Berlioz invocar o
direito garantido pelo direito da Unido, na ace¢do do artigo 47.° da Carta.

Em matéria de relevancia previsivel das informagdes, a autoridade requerida deve
verificar se as mesmas estdo ou ndo desprovidas de relevancia previsivel para a
investigacdo conduzida pela autoridade requerente, a qual para o efeito deve fundamentar
o pedido de forma a tal adequada. O controlo, pela autoridade requerida, nao se limita,
portanto, a uma verificagdo sumaria e formal da regularidade do pedido, devendo também
permitir-lhe certificar-se de que as informagdes requeridas ndo sdo desprovidas de
relevancia previsivel tendo em conta a identidade do contribuinte visado e a do terceiro
eventualmente requerido, e as necessidades da investigacdo fiscal em causa. Sem
esquecer que os artigos 1.°, n.° 1 e 5.° da Diretiva 2011/16 estabelecem a “relevancia
previsivel” das informagdes solicitadas como condi¢cdo do pedido relativo a essas
informagdes, com o objetivo de permitir a autoridade requerente obter toda a informagao
que a sua investigagao lhe pareca justificar, sem contudo a autorizar a extravasar de forma
manifesta o ambito dessa investigagdo nem a impor encargos excessivos a autoridade
requerida.

A efetividade da fiscalizagdo jurisdicional garantida pelo artigo 47.° da Carta exige
que a fundamentacdo dada pela autoridade requerente permita ao juiz nacional exercer a
fiscalizacao da legalidade do pedido de informagdes, ou seja, no ambito de um recurso

interposto por um administrado de uma san¢do pecuniaria que lhe tenha sido aplicada

19 Cfr. Artigo 22.° da Diretiva 2011/16
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pela autoridade requerida por inobservancia de uma decisdao de injuncao por ela adotada
na sequéncia de um pedido de informacdo emanado da autoridade requerente ao abrigo
da Diretiva 2011/16, o juiz nacional tem, além da competéncia para reformar a san¢ao
aplicada, competéncia para fiscalizar a legalidade dessa decisao de injungao.

Por fim, e se, para que o juiz do Estado requerido possa exercer a sua fiscaliza¢ao
jurisdicional, € necessario que possa ter acesso ao pedido de informagdes transmitido pela
Estado requerente ao Estado requerido, ao administrado ndo assiste um direito de acesso
a todo esse pedido de informacdes, que permanece um documento secreto, em
conformidade com ao artigo 16.° da Diretiva.

Em suma, podemos dizer que o Acordao Berlioz confere aos contribuintes direitos
relativos ao procedimento de troca de informagao, garantindo-lhes a aplicacdo do direito
da Unido e consequentemente a aplicacdo da Carta quando lhes seja aplicada uma san¢do
pecuniaria administrativa por inobservancia do pedido de informagao, permitindo-lhes

um recurso judicial efetivo, para assim impugnar a legalidade da decisao.

No ultimo dos Processos de que temos conhecimento a data em que elaboramos
este trabalho, o Processo C-73/16, Peter Puskar v. Financné riaditelstvo Slovenskej
republiky, Krimindlny urad financnej spravy, de 27 de Setembro de 2017, o contribuinte
Peter Puskar pede ao Supremo Tribunal da Eslovaquia, que proiba todas as autoridades
fiscais de inserir o seu nome na lista de pessoas singulares que, na opinido da
administracdo publica, sdo «testas de ferro» (designagdo coloquial das pessoas que
ocupam cargos diretivos ficticios), lista essa em que uma pessoa singular ¢, em regra,
associada a uma ou mais pessoas coletivas em que tera atuado como tal, juntamente com
a indicagao do seu nimero de identifica¢ao nacional, do nimero de identificacgdo fiscal e
duragdo do seu mandato. Simultaneamente, pede ainda que a referida autoridade elimine
o seu nome de uma outra lista analoga e dos sistemas informaticos da administracao, com
o fundamento de que tal inclusdo violava o seu direito a protecdo da personalidade, mais
especificamente o direito a protecao da sua honra, da sua dignidade e da sua reputagao.

O recurso foi negado, por infundado devido a razdes processuais € de mérito. Em
sede de posterior recurso, o Tribunal Constitucional chamado a pronunciar-se entendeu
que com a sua decisdo o Supremo Tribunal tinha violado os direitos fundamentais do
recorrente - direito fundamental a protecao contra a recolha ndo autorizada e outros usos
abusivos dos seus dados pessoais, bem como direito a vida privada - e anulou as anteriores

decisdes remetendo ao Supremo o processo para novo exame, alertando para a respetiva
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vinculagdo a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) em
matéria de prote¢do de dados pessoais.

Neste contexto, o Supremo Tribunal decide colocar ao TJUE questdes prejudiciais,
a saber: (i) Opoe-se o artigo 47.°, n.° 1, da CDFUE, e a Diretiva 95/46/CE de 24 de
Outubro de 1995, a um normativo do direito interno de um EM (lex specialis eslovaca)
que subordina o exercicio dos direitos em analise perante um tribunal administrativo a
condicdo de o recorrente tenha previamente esgotado todas as vias que lhe oferece esse
normativo, antes de intentar a acao judicial?; (ii)) Como articular o direito ao respeito da
vida privada familiar, do domicilio e das comunicagdes, bem como o direito a protegao
de dados pessoais, dos artigos 7.° ¢ 8.° da CDFUE e da Diretiva 95/46/CE, com a
obrigacdo dos EM de assegurarem o direito a vida privada, incluindo tratamento de dados
pessoais, ¢ ainda com o poder conferido a esses EM de permitirem o tratamento de dados
pessoais quando for necessario para a prossecu¢ao do interesse publico. E finalmente
como se articula tudo isto (iii) com os poderes excecionais de um EM para restringir o
alcance dos direitos sempre que tal restricdo constitua uma medida necessaria a prote¢ao
de um interesse econdmico ou financeiro importante de um EM ou da UE (incluindo nos
dominios monetario, or¢amental ou fiscal) através de uma lista de uma autoridade
financeira, que contém dados pessoais cuja inacessibilidade foi garantida por medidas
técnicas e organizativas adequadas para proteger tais dados contra a sua transmissao ou o
acesso ndo autorizados.

A resposta do TJUE, valorando também as Conclusdes da Advogada Geral Juliane
Kokott, foi a de que o artigo 47.° da CDFUE deve ser interpretado no sentido de que nao
se opde a uma legislacao nacional que subordina a propositura de uma acao judicial por
uma pessoa que considera que foi violado o seu direito a protecdo dos dados pessoais,
garantido pela Diretiva 95/46/CE, ao esgotamento prévio das vias de recurso disponiveis
perante as autoridades administrativas nacionais, desde que as modalidades concretas de
exercicio das referidas vias de recurso nao afetem desproporcionadamente o direito a uma
acdo perante um tribunal previsto nesta disposicdo. O esgotamento prévio das vias de
recurso disponiveis perante as autoridades administrativas nacionais ndo deve causar um
atraso substancial a propositura de uma agao judicial, implicar a suspensdo da prescri¢ao
dos direitos em causa e gerar despesas excessivas. E, o mesmo artigo 47.° deve ser
interpretado no sentido de que se opde a que um 6rgao jurisdicional nacional rejeite, como
meio de prova de uma viola¢do da protecdo dos dados pessoais conferida pela Diretiva

95/46, uma lista, como a lista controvertida, apresentada pela pessoa em causa e que
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contém os seus dados pessoais, no caso de esta pessoa ter obtido essa lista sem o
consentimento, legalmente exigido, do responséavel pelo tratamento desses dados, a
menos que essa rejeigdo esteja prevista na legislagdo nacional e respeite tanto o conteudo
essencial do direito a uma ag¢ado judicial como o principio da proporcionalidade. Por sua
vez, o artigo 7.°, alinea e), da Diretiva 95/46 deve ser interpretado no sentido de que nao
se opde a um tratamento de dados pessoais pelas autoridades de um EM, que para efeitos
da cobranga de impostos e da luta contra a fraude fiscal, criam uma lista de pessoas (como
a lista controvertida no processo principal), sem o consentimento das pessoas em causa,
na dupla condigdo, de que essas autoridades estejam investidas de missoes de interesse
publico, e de que a criacdo da lista e a inscricdo na mesma das pessoas em causa serem
efetivamente adequadas e necessarias para alcangar os objetivos prosseguidos, havendo
indicios suficientes para presumir que a tal inscricdo ¢ justificada e, de estarem cumpridos
todos os requisitos de licitude deste tratamento de dados pessoais face a Diretiva 95/46.
Ou seja, o Tribunal de Justica decidiu que as autoridades fiscais poderiam
legalmente compilar tal lista na auséncia de consentimento, em outros dos fundamentos
fornecidos para o processamento legal, previstos no artigo 7.°, alineas b), ¢), d), e) e f) da
Diretiva de Protecdo de Dados, principalmente “desempenho de uma tarefa no interesse
publico”, desde que a lei preveja tal tarefa. O Tribunal concluiu também que a exigéncia
de esgotar todos os canais administrativos antes de ir a tribunal ndo viola, em principio,

o direito a um recurso judicial.

4. Apreciacao critica. Trade-Off entre os limites aceitaveis a Troca de
Informaciao e restricoes razoaveis a Protecio de Dados dos

contribuintes.

De todo o exposto, haverd de concluir-se que nos ltimos anos, o mecanismo da
troca internacional de informacao tributaria vem ganhando relevancia crescente como
instrumento de combate a praticas abusivas inerentes a era da globalizacdo e ao
desenvolvimento das novas tecnologias € intrinsecamente conexa com e€sse mecanismo
esta a matéria da protecao de dados pessoais.

Trata-se de interesses que, a primeira vista, parecem ser conflituantes.
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A troca de informacdo em geral, e em particular o enfoque colocado na sua
modalidade de troca automadtica, t€ém como legitimo fundamento o interesse publico
subjacente a boa arrecadacao dos impostos devidos, em tempo oportuno e de acordo com
a real capacidade contributiva de cada cidadao (ou empresa), num cercear, até ao limite
do possivel, de fendomenos de fraude fiscal ou de tax avoidance por planeamento fiscal
agressivo. Mas legitimos s3o também os direitos, consagrados em varios instrumentos
juridicos, garantes da prote¢do dos dados pessoais dos cidaddos-contribuintes.

Como conciliar?

A Convengao Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais impde-se aos Estados contratantes, com o artigo 8.° a determinar essa
protecdo aquando da implementacdo dos mecanismos de troca de informagao.

A Carta dos Direitos Fundamentais, dirigida em especial as institui¢cdes e entidades
europeias, tem de ser tomada em conta pelos Estados Membros na sua implementagao do
direito comunitario primario, em consonancia com o artigo 5.° da mesma.

O Tribunal Europeu de Justiga tem vindo a repetir esta obrigagdo, como alias opinou
no Acordao Berlioz, decidindo que quando um Estado Membro troca informagao na base
da Diretiva de Cooperagdo e Assisténcia Mutua ele esta indiscutivelmente abrangido pela
Carta dos Direitos Fundamentais, pelo que a transposi¢do domésticas da Diretiva tém que
estar em consonancia com a Carta, como alids se prevé na Diretiva. E isto cobre ndo
apenas a troca de informagao fout court mas também os procedimentos conducentes a
recolha da informacdo necessaria para satisfazer os pedidos de informacdo de outros
Estados. Em Berlioz o TIUE decidiu que as sangdes impostas a um contribuinte por nao
resposta a um pedido de informacgdo estdo conformes a Diretiva, pese embora o facto de
da mesma nao resultar expressamente que as mesmas devem ser aplicadas pelos Estados
Membros.

Se a tributacao indireta se encontra harmonizada, contrariamente a tributacao direta,
que resta, no geral, na competéncia dos Estados Membros, a competéncia deve em
qualquer caso ser exercida de forma consistente com o direito comunitario. E, porque a
troca de informagdo ndo se encontra fora do objetivo do direito comunitario para efeitos
da protecao de dados ela estd, consequentemente, coberta pelo &mbito do Regulamento
de Protecdo de Dados em vigor e que substituiu a anterior Diretiva com o mesmo ambito,
a partir de 2018. Assim, o Regulamento, no seu artigo 52.°, obriga os Estados Membros
a uma efetiva implementa¢do das suas normas, sendo o artigo 8.° aplicavel a troca de

informagdo. Tal como aquela Diretiva o Regulamento, tem por objetivo todo o
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processamento de dados pessoais, excluindo, como também fazia a Diretiva, as atividades
que estivessem fora do ambito do direito comunitario, como ¢ o caso da seguranca
publica, defesa, seguranga do Estado e as atividades publicas nas areas da lei criminal, e
excluindo adicionalmente por exemplo o processamento de dados pessoais para efeitos
de prevengao, investigacao, detecdo ou prossecucao de ilicitos criminais ou execucao de
san¢des criminais, incluindo as salvaguardas contra e a prevencao de ataques a seguranga
publica. Se tanto a Diretiva como agora o Regulamento se aplicam a troca de informacgao
para efeitos fiscais, visando assegurar a “boa” cobranca dos impostos, atividades na area
do direito penal ndo resultam aplicaveis. Aplicaveis sdo as disposi¢cdes da Carta dos
Direitos Fundamentais, cujo artigo 5.° n.° 1 se dirige aos Estados Membros quando
implementem o direito comunitario (troca de informacgao sob a égide da Diretiva de
Cooperacdo (cfr. Processos Berlioz e Sabou) e em consonancia com as salvaguardas de
protecdo de dados da Diretiva de Prote¢do de Dados e do Regulamento de Protecdo de

Dados.

A anélise ¢ se a troca de informacao para efeitos fiscais, ¢ sobretudo a processada
de forma automatica estd em linha com as garantias de protecdo de dados consagradas
nos varios instrumentos juridicos que as consagram.

E neste contexto, estar em linha, deve necessariamente significar que:

- Exista uma indispensavel base legal, o mesmo ¢ dizer deve existir uma lei
responda a dois requisitos essenciais - ser adequadamente acessivel as
pessoas visadas e ser por estas previsivel nos seus efeitos. Deve claramente
determinar o objetivo do processamento dos dados, especificar quem sao
as entidades destinatarias dos mesmos, estabelecer o respetivo periodo de
armazenagem e ainda consagrar outras medidas que assegurem um
procedimento justo e conforme a lei;

- Seja legitima, porque assente na necessidade de atuar na luta contra a
evasdo e fraude fiscal transfronteirica assegurando uma efetiva
administracdo e aplicacdo das leis fiscais em situagdes transfronteiras, para
a salvaguarda dos interesses inerentes a um Estado de Direito e de bem-
estar Social, tanto na vertente da cobranga das receitas publicas como na
vertente da diminui¢do dos custos suportados pelas autoridades fiscais

nessa cobranga;
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Seja proporcionada, garantindo uma atuagdo em que o interesse da
obtencdo dos dados processados estd devidamente balanceado com o
objetivo visado pelas normas que permitem o seu processamento, nao
devendo essa atuacdo ir para além do necessario para a realizacao do
objetivo legal e legitimo. Sem esquecer, obviamente, que este se verifica
também nas situacdes em que se trata de assegurar as obrigagdes que
permitem ao Estado da residéncia tributar o rendimento das poupancas
auferido fora do pais pelos seus residentes, de forma a poderem ser
identificados os titulares e quantificados os respetivos rendimentos, até
para os comparar com os declarados e colmatar as falhas de declaracao.
Sem esquecer também que a existéncia de um conhecimento sobre toda a
informacao financeira permite suportar atuagdes das autoridades fiscais
baseadas em perfis de risco e assim melhorar a eficiéncia e eficacia da
liquidacdo e cobranga dos impostos. Nesta proporcionalidade entendemos
dever ainda incluir-se a exigéncia de que os dados sejam apenas utilizados
para os fins para que foram recolhidos e mantidos por um periodo nao
superior ao necessario;

Garanta os direitos procedimentais (ndo sendo admitidas restri¢des fora de
uma base legal, legitima e da necessidade e proporcionalidade dos dados)
a significar que os sujeitos a quem os dados respeitam devem ter o direito
de serem informados acerca do procedimento de troca de informagao entre
autoridades fiscais. Excegoes s6 hdo-de admitir-se as que se mostrem
necessarias € com legitimos propositos, o que acontecera por exemplo
quando o segredo no processamento apresente interesse publico. Os
sujeitos devem também ter direito a aceder aos seus dados pessoais,
armazenados pelas autoridades fiscais, o que incluird dados fornecidos por
outras administragdes, ¢ devem também ter o direito a retificacdes e
apagamento de dados recolhidos e/ou armazenados que ndo estejam em
consonancia com a protecdo que lhes deva ser assegurada (ndo tenha uma
base legitima e legal ou ndo esteja conforme com os respetivos principios

de qualidade de atuagao).
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Conclusoes

Aqui chegados, entendemos possivel formular as seguintes conclusdes:

1. Os avancos na tecnologia que intensificaram consideravelmente o ritmo do
comércio fora de fronteiras e deram a economia uma diferente dimensdo, criaram
dificuldades a aplicabilidade dos sistemas fiscais numa 6tico potenciador de receitas e
garante da justica fiscal, fazendo da cooperacdo administrativa e assisténcia mutua,
instrumentos indispensaveis na prossecugao destes objetivos.

2. Contudo, estes instrumentos em geral, e em especial no procedimento de troca
internacional de informacao tributaria, devem ser perspetivados ndo apenas no interesse
dos “Estados fiscais” no combate aos contribuintes que, a final, devam qualificar-se como
defraudadores, mas também na garantia de que antes de tal qualificacdo eles possam
intervir nos atos em que se viram envolvidos € no apoio aos contribuintes cumpridores.

3. Sendo o procedimento de Troca Internacional de Informagdo Tributdria um
procedimento interestadual ou intergovernamental, aos contribuintes deve ser
reconhecida uma concreta posicao juridica que compreenda ndo s6 deveres mas também
direitos, através da criagdo de mecanismos aptos a bem tutelarem os seus legitimos
direitos e interesses.

4. Esses mecanismos € os respetivos meios legais de tutela devem ser assegurados
no contexto dos ordenamentos juridicos nacionais mas também no ambito do
ordenamento juridico europeu.

7. A tutela da posicao juridica dos contribuintes ¢ assegurada por via dos direitos
fundamentais reconhecidos e protegidos na ordem europeia através do TUE, do TFUE,
da CDFUE e da CEDH, cuja efic4cia assim se projeta sobre os procedimentos da Troca
de Informacgao Tributaria:

7.1. O direito a uma tutela jurisdicional efetiva, concretizada no direito de
participacao dos contribuintes no ambito do procedimento de troca de informacao.

7.2. Consubstanciando o procedimento de troca de informag¢do uma ingeréncia
legitima no direito ao respeito pela vida privada e familiar, as autoridades fiscais devem
desenvolvé-lo com auséncia de a¢des medidas que o restrinjam de forma ilegal e

desproporcionada e, portanto, ilegitima.
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7.3. Deve ser respeitado o direito a protegao dos dados pessoais, atendendo quer
aos principios relativos a respetiva qualidade dos dados e a legitimidade do seu
tratamento, quer aos direitos conferidos as pessoas singulares a quem os dados respeitem,
pesem embora limitagdes no ambito da troca de informacao sempre legitimas e legais.

8. Ao nivel dos ordenamentos nacionais, a tutela da posicao juridica dos
contribuintes visados pela troca de informacgdo tributdria, implica a consagracdo dos
direitos de participagdo: notificagdo, audi¢do e impugnagao.

9. Entre nés, cumpre, desde logo, referenciar aqueles que sdo os principios
constitucionais da tributagdo relevantes na perspetiva do procedimento de troca de
informagdo tributaria, sejam os que fixam limites formais a tributagdo — principio da
legalidade e principio da seguranga juridica -, sejam os que fixam limites materiais a
tributagdo — principio da igualdade fiscal e principio do respeito pelos direitos
fundamentais.

9.1. O direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar, a impedir o acesso
de estranhos a informagdes sobre a vida privada e familiar de outrem e garantindo, desta
forma, o direito a privacidade.

9.2. A protecdo dos cidaddaos perante o tratamento de dados pessoais
informatizados.

10. Sem esquecer ainda o Regulamento da Protecdo de Dados (Regulamento (UE)
2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de Abril de 2016) que veio a
mostra-se um instrumento fundamental de garantia dos direitos liberdades e garantias dos

contribuintes.
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