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Resumo

O presente estudo procura analisar a Lei 26/2020, de 21 de julho, para, a partir dela,
enumerar os problemas contidos e verificar se os mesmos redundam numa falha de
compatibilizagdo do legislador fiscal aquando da adocdo do regime de comunicacdo

obrigatoria de mecanismos de planeamento fiscal.

O ponto de partida da dissertagdao ¢ a Diretiva 2018/822 (EU) que consiste no
diploma internacional que deu lugar a Lei 26/2020 apo6s transposi¢ao para o OJ nacional.
Depois de verificados os objetivos e as vantagens e desvantagens dos referidos diplomas,
confrontaremos o segundo com o principio da ndo autoincrimina¢do e com o regime do
segredo profissional dos advogados previsto no EOA, dois dos problemas enumerados e

aos quais daremos uma maior atengao.

O escopo final serd sempre o de perceber se aqueles entraves sdo meramente
aparentes ou, se, de facto, se verifica uma incompatibilidade entre eles ¢ a Lei, de tal
forma que a ultima ndo deveria vigorar no OJ portugués nos termos em que a mesma se

encontra.

Embora guardemos, ainda, um espago proveitoso para uma comparacdo entre a
transposic¢ao feita por Portugal e aquela realizada pelo nosso pais vizinho, Espanha, assim
como um local proprio para abordar a tematica de acordo com a jurisprudéncia nacional
e internacional, ndo nos comprometeremos a encontrar uma solu¢do definitiva para
aqueles inconvenientes, mas tdo s6 a fazer uma apreciagao critica sobre os mesmos. Nao
obstante 1sso, tentaremos dar um pequeno contributo para uma futura alteracao e, quem

sabe, correcao.

Seréd sempre crucial ter presente de que se trata de uma questdo deveras recente no

mundo juridico.

Palavras-Chave: Planeamento Fiscal; Diretiva; DAC 6; Transposicao; Principio da

Nao Autoincrimina¢do; Advogado; Segredo Profissional; Deveres de Colaboragao;



Abstract

The current study seeks to analyse the Law 26/2020, of 21 July, in order to enumerate
the problems contained and check if those same problems result in a compatibility failure
of the tax legislator when adopting the regime of mandatory communication of tax

planning mechanisms.

With this in mind, the starting point of this dissertation is the Directive 2018/822
(EU), which consists in the international diploma that gave place to its transposition into
the national legal system through the Law 26/2020. After studying the goals and the
advantages and disadvantages of the mentioned diplomas, we will confront the second
one with the non-self-incrimination principle and with the professional confidentiality
regime for lawyers, consecrated in the EOA, two of the problems listed and to which we

will pay greater attention.

This said, our final aim will always be to understand if those obstacles are merely
apparent or, if, in fact, there is an incompatibility between them and the Law, in such way

that the latter should not be in force in the Portuguese legal system.

Although we still save a convenient space to compare the transposition carried out
by Portugal and that carried out by our neighbour country Spain, as well as a proper place
to approach the theme in accordance with national and international jurisprudence, we
will not undertake to find a definitive solution to those inconveniences, but only to make
a critical assessment of them. Nevertheless, we will try to make a small contribution to a

future change and, who knows, a future correction.

It will always be crucial to be aware that the matter is quite recent in the legal world.

Keywords: Tax Planning; Directive; DAC 6; Transposition; Non-Self-Incrimination

Principle; Lawyer; Professional Secret; Collaboration Duties;
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1 Introducao

As estratégias de planeamento fiscal'! sio cada vez mais sofisticadas, abrangendo
quase sempre mais do que uma jurisdi¢do, para, dessa forma, alcangar maiores economias

de imposto.

Com a maior e mais facil mobilidade de pessoas e capitais, o uso de mecanismos
artificiosos levanta enormes adversidades para os Estados que ndo conseguem garantir as
suas receitas fiscais, sendo impedidos de fazer uma aplicagao de politicas fiscais de
crescimento e, consequentemente, gerar uma evolucdo do pais a esse nivel. Essas
estruturas de planeamento sdo fortalecidas pelos ajustamentos que vao sendo feitos para
escapar as contramedidas efetuadas pelas AF a fim de se defenderem das estratégias dos

contribuintes.

Neste contexto, € crucial que os Estados consigam garantir uma regular e completa
troca de informagdes para permitir as autoridades reagir prontamente ¢ colmatar as

lacunas existentes na legislagdo interna, garantindo os erarios expectados.

Nos ultimos anos, tem havido uma certa mestria do legislador, nacional e
internacional, que comegou a introduzir uma mudanca de paradigma no sistema fiscal no
que toca a transparéncia fiscal. Enquanto noutros tempos o relacionamento entre as AF e
os contribuintes se pautava por uma unilateralidade e por muito pouca reciprocidade,
atualmente o mesmo ja ndo acontece. A exigéncia agora ¢ outra. Tem-se procurado, cada
vez mais, uma atitude de cooperacdo mutua entre a AT e os contribuintes, participando
estes ultimos nos desafios propostos de forma voluntaria, emergindo dai uma colaboragdo

jamais antes sentida.

E, entdo, num ambiente de prevengdo quanto a erosdo das receitas e de combate a

fraude e evasao fiscais que surge a Diretiva 2018/822 (UE), de 25 de maio?, constituindo

' O PF consiste num conjunto de operagdes ou estratégias levadas a cabo por particulares ou empresas com
o objetivo de obter poupangas fiscais, podendo essas ser legitimas ou ilegitimas e, neste ultimo caso,
agressivas ou abusivas.

Marta Caldas define e tipifica as diferentes formas de PF, in CALDAS, Marta (2017), O conceito de
planeamento fiscal agressivo: Novos limites ao planeamento fiscal?, Almedina, Capitulo IV, pp. 107 a 139.
Também Ana Paula Dourado o faz, embora com um enfoque maior no PF agressivo, in DOURADO, Ana
Paula (2015), “Aggressive Tax Planning in EU Law and in the light of BEPS: The EC Recommendation
on Aggressive Tax Planning and BEPS Action 2 and 6 ”, Intertax, Vol. 43, n.° 1, p. 43.

2 Ao longo da Dissertagdo qualquer referéncia a “Diretiva” deve considerar-se feita para esta Diretiva.
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esta a sexta alteragdo a Diretiva 2011/16 (UE), totalmente influenciada pela A¢ao 12 do

Plano BEPS?, naquilo que, comummente, se designa DAC 6.

Nesta alteracdo mais recente consta um regime de comunicagdo obrigatdria quanto
a esquemas de PF transfronteiricos potencialmente agressivos, cabendo esse dever de

comunicacao aos intermediarios financeiros desses mesmos mecanismos.

Ora, contudo, por razdes de adequacdo, facilidade e devido ao multiplo dinamismo
das operacdes de PF, torna-se impossivel prever especificamente normas para cada um
dos tipos de esquemas desenvolvidos, pelo que, de forma a facilitar todo o processo,
abrangeu-se todos eles de uma forma genérica. Portanto, a DAC 6, através de um sé
regime e mediante uma lista de elementos vagos e indeterminados suscetiveis de serem
considerados indicios de evasdo ou de outras praticas abusivas, as designadas
“carateristicas-chave”, o legislador conseguiu incluir uma multiplicidade de estratagemas

cujo seu conhecimento deve ser dado a AT.

Como ¢ natural por se tratar de uma Diretiva, a mesma foi transposta para o OJ
interno. No entanto, ha que ter em mente que esta troca de informagdes se baseia nos
interesses dos Estados e, uma vez que esta politica ¢ também adotada por eles, havendo
potenciais prejudicados, provavelmente serdo os seus destinatarios. Nesse sentido, a Lei
26/2020, principal diploma objeto de estudo da nossa investigacdo, motivou dispares

criticas em Portugal pelas mais diversas entidades.

A presente dissertacdo versa exatamente sobre alguns desses problemas suscitados,
visando montar toda uma apreciagao critica sobre eles, de forma que o leitor possa refletir
e, qui¢a, proceder a alteragdes se tiver legitimidade e interesse para isso. Note-se que a
nossa investiga¢ao terminou no dia 31 de agosto de 2022, logo, toda a analise contida na
presente dissertagdo resume-se aos elementos e as informagdes de conhecimento publico

possuidas até essa data.

Cabe, porém, sublinhar que o escopo final da dissertagdo nao consiste na resolucao

dos problemas encontrados, embora tenhamos uma pequena proposta de ajuste.

3 Diz respeito a uma iniciativa entre o G20 (os vinte paises com maiores economias mundiais) e a OCDE
para combater, em termos internacionais, a erosdo das bases tributarias de cada Estado, originada,
principalmente, pela transferéncia de lucros para paises sujeitos a menores tributagdes.

13



2 Analise da Diretiva 2018/822 (UE) — DAC 6

A importancia do intercambio de informacdes foi reconhecida como uma prioridade
politica em 1998 na discussdo sobre os efeitos negativos de “praticas tributarias
prejudiciais” e paraisos fiscais, e ganhou de novo realce em 2008 quando varios
escandalos de evasdo fiscal eclodiram. E, no entanto, em 2011, com o surgimento da
Diretiva 2011/16 (UE), que revogou e substituiu a Diretiva 77/799 / CEE*, que a troca
de informagdes comegou a ganhar mais for¢a. Desde entdo, aquela Diretiva ja foi alterada
seis vezes, reforcando os meios suscetiveis de serem utilizados pelas autoridades fiscais

para reagir ao PF agressivo’.

Na alteracdo mais recente, a DAC 6, foi adicionado o art.”° 8 - AB, naturalmente o
artigo mais importante da Diretiva por uma razio evidente. E este artigo que regula quem

esta obrigado a comunicagdo da informacao e a forma como se devera proceder a ela.
Debrugar-nos-emos, adiante, com maior pormenor € rigor sobre o tema.

A Diretiva em estudo veio alterar aquela que a precedeu® procurando gerar uma
maior transparéncia fiscal e combater as estruturas de PF cada vez mais sofisticadas,
estabelecendo duas obrigacdes para os EM cujo seu desenvolvimento inclui a tomada de
medidas necessarias para o cumprimento do contetido estatuido por ela. Primeiramente,
a Diretiva origina uma obrigacdo de comunicagdo imposta a todos os intervenientes que
estdo habitualmente envolvidos na concecdo, comercializagdo, organizacdo ou
administracao da aplica¢do de uma operagao transfronteirica a comunicar, ou de uma série
dessas operacdes, bem como aqueles que prestam assisténcia ou aconselhamento’. Note-
se que a propria Diretiva define aquilo que se deve entender por “operagdo
transfronteirica™®, considerando que o é se 0 mecanismo disser respeito a mais do que um
EM, ou entre um EM e um pais terceiro. Exige, ainda, que o intermediario, para ser

qualificado como tal, tenha tido uma clara inten¢cdo de atuar na implementacao do

4 Primeira a estabelecer a base juridica da cooperagdo administrativa no dominio dos impostos diretos na
Europa.

> De acordo com Marta Caldas, traduz-se em “comportamentos que aproveitando as disparidades e
tecnicidades das normas ou ordenamentos fiscais geram uma vantagem fiscal ndo prevista pelo legislador
fiscal que excede a justificagdo econdmica subjacente ao comportamento, [...] em termos que compromete
os principios da equidade e justiga fiscal”, in CALDAS, Marta (2017), O conceito de planeamento fiscal
agressivo: Novos limites ao planeamento fiscal?, Almedina, pp. 127.

6 Diretiva 2014/107 (UE) do Conselho.

7 Art.3°/b/21 da Diretiva 2018/822 (UE).

8 Art.3°/b/18 da Diretiva 2018/822 (UE).
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mecanismo. Em segundo, a Diretiva impde aos EM a transmissao dessas informagdes
entre eles. Deste modo, compreende-se que a Diretiva estabelega, ndo somente obrigagdes
para cada EM em relacdo aos restantes, mas também, de forma inversa, um direito de
cada um deles exigir um determinado comportamento dos restantes. Considerando que os
mecanismos a comunicar deverdo ter uma dimensdo transfronteirica, € crucial e
imprescindivel partilhar as informagdes pertinentes’ com as autoridades fiscais dos outros

EM, a fim de garantir uma méxima eficacia das finalidades prosseguidas.

Mas antes de passarmos a explicar o regime geral para a comunicagao obrigatéria de
mecanismos de PF agressivo previsto na Diretiva, convém procedermos a uma sucinta

exposicao do que se entende por Diretiva e quais as suas finalidades.

Uma Diretiva comunitdria constitui uma fonte de direito comunitirio cujos
destinatarios sdo os EM, tendo como efeito principal a criagdo de um dever de
transposi¢do para a ordem juridica interna daqueles a quem se destina. De facto, nos
termos do ponto 3° do art.® 249 do Tratado de Roma e do art.® 288 TFUE, a Diretiva
vincula o EM destinatario quanto ao resultado a alcancar, deixando, no entanto, um certo
nivel de discricionariedade as instancias nacionais quanto a forma e meios utilizados para
alcangar o objetivo pretendido'®. A ndo transposicio ou transposi¢io deficiente é
suscetivel de desencadear um incumprimento estadual “sancionavel contenciosamente
(art.° 258 TFUE) e nao pode, no entendimento constante do Tribunal de Justica,
prevalecer-se (beneficiando) perante os particulares do seu proprio incumprimento™!!,
conduzindo & instauragio de um processo contra o Estado, a mover pela CE. A Diretiva
ndo preside, pois, uma ideia de aplicabilidade direta e automatica, carecendo sempre da
media¢ao normativa do EM destinatario. Concretizando, a Diretiva ndo define nem
determina o alcance normativo das medidas a serem transpostas, mas esse alcance, bem
como o respetivo contedo, e, consequentemente, o método de transposicao, sdo deixados
ao critério dos EM que devem, em todo e qualquer caso, respeitar os requisitos impostos

pela ordem interna. Nas palavras de MIGUEL GORJAO-HENRIQUES, “as diretivas sio

9 Essas trocas de informacdo deverdo ser efetuadas através da rede comum de comunicagdes desenvolvida
pela UE. Por essa razdo, as informagdes serdo registadas num diretdrio central seguro relativo a cooperagao
administrativa no &mbito da fiscalidade e os EM deverao aplicar um conjunto de medidas praticas, incluindo
medidas destinadas a harmonizar a comunicacao de toda essa informagao.

10 Para um maior desenvolvimento, GORJAO-HENRIQUES, Miguel (2019), Direito da Unido, 9 edigio,
Almedina, pp. 303 e ss..

' GORJAO-HENRIQUES, Miguel (2019), Direito da Unido, 9* edi¢io, Almedina, pp. 307.
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atos juridicos que impdem aos EM destinatarios obrigacdes de resultado que devem

cumprir no prazo fixado na propria diretiva”!2.

Posto isto, segue-se uma analise detalhada aquele que ¢, por agora, o nosso objeto

de estudo.

Nos termos da Diretiva 2018/822 (UE), aquela obrigagdo de comunicagdo pertence
aos individuos que sejam considerados intervenientes por cumprirem algum dos critérios
mencionados'® nas situacdes em que esteja em causa uma determinada operagdo que
verifique alguma das carateristicas-chave previstas taxativamente no diploma, ou, noutras
situagdes, quando se verifique alguma dessas carateristicas juntamente com o teste do
beneficio principal. Ou seja, numas situacdes a verificagdo de uma carateristica-chave ¢
suficiente para gerar a obriga¢do de comunicacgdo, enquanto noutras ocasides isso nao
basta, exigindo-se, simultaneamente, a realizacdo do teste do beneficio principal'®.
Parece-me evidente a necessidade de realgar aquilo que esta na base do teste do beneficio
principal. Para que aquele teste se dé por cumprido, urge determinar que a obtengao de
uma vantagem fiscal ¢ o beneficio primordial ou, pelo menos, um dos beneficios
primeiros que, atendendo a todos os factos e circunstancias pertinentes e conhecidos, uma
pessoa pode razoavelmente esperar obter de um certo mecanismo'>. Simplificando, se a
operacao fiscal desencadeada pelo individuo tiver como finalidade principal alcancar uma
determinada vantagem fiscal e, simultaneamente, se esse mecanismo incluir uma das
carateristicas-chave que constam na Diretiva, entdo o intermedidrio ou o contribuinte

relevante tém a obrigagdo de comunicar esse engenho a AT.

Nascendo a obrigagdo de comunicacao, o obrigado deve proceder aquela no prazo
de “30 dias a partir do dia seguinte ao dia em que o mecanismo transfronteirico a
comunicar foi disponibilizado para aplicagdo [...], ou esteja pronto para ser aplicado [...],
ou tenha sido realizado o primeiro passo da sua aplica¢dao”, conforme o evento que ocorrer

primeiro'®.

12 GORJAO-HENRIQUES, Miguel (2019), Direito da Unido, 9°* edi¢io, Almedina, pp. 304.

13 Art.3°/b/21 da Diretiva 2018/822 (UE).

14 Essa exigéncia ocorre quanto as carateristicas-chave da categoria A, da categoria B e quanto ao ponto 1,
al. b), subalinea i), e al. ¢) e d) da categoria C.

15 Vide DOURADO, Ana Paula (2018), Governacgdo Fiscal Global, 2* edigdo Revista e Atualizada,
Almedina, pp. 84 e 85, “Encontramos na clausula PPT — principal purpose test — a averiguagao do objeto e
finalidade das disposicdes fiscais potencialmente elididas. E encontramos também a averiguacdo da
finalidade principal do esquema adotado. Esta pode ser interpretada como uma referéncia ao objetivo
essencialmente fiscal, por contraposi¢@o a razdes economicas validas”.

16 Art.8° AB, n° 7 da Diretiva 2018/822 (UE).
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Posteriormente, apos a comunicacio, cada EM terda um més!” para proceder a troca
automatica das informacgdes recebidas com as autoridades competentes dos outros EM “a
contar da data de fim do trimestre em que as informagdes foram apresentadas”. A forma
de comunicagdo e os elementos que devem ser comunicados a essas autoridades
encontram-se uniformizados, pautando-se por uma linguagem comum entre todos os EM
para uma maior simplicidade, percecdo e facilidade na leitura desses dados, bem como
um maior grau de certeza e segurancga nas informacdes prestadas, garantindo-se uma
confianga acrescida e diminuindo-se a probabilidade de erros ou equivocos aquando do

cambio automatico.

Embora a musculatura central do regime ja tenha sido enunciada, nada daquilo
levanta qualquer problema maior. Sdo tracos simples, de facil compreensao e razoavel
aplicagdo. Todavia, e tendo em conta que a discussdo se cinge a outros aspetos,
nomeadamente quanto ao dever de sigilo a que podem estar adstritos os intermedidrios
fiscais, guardaremos mais a frente um espaco devidamente oportuno para o seu
desenvolvimento. De momento, focar-nos-emos mais na exposi¢ao dos pontos que dao
realmente forga aos problemas, ndo unicamente com o proposito de uma logica de fluidez
de pensamento, mas também para permitir uma melhor articulagao entre os subtemas, em

si distintos, contextualizando primeiro o geral para depois partir para o particular.

3 Analise da Lei 26/2020 em confronto com a DAC 6

A Lei 26/2020 estabelece a obrigacdo de comunicacdo a AT de determinados
mecanismos internos ou transfronteiri¢os que apresentem uma certa relevancia fiscal e
possuam determinadas caracteristicas'®, e, por isso, potenciadores de um risco de evasio
fiscal. Pretende-se que essa comunicacdo seja feita por intermedidrios ou contribuintes
relevantes, incluindo-se, nos primeiros, a figura do advogado quando, € nos termos da
Lei'®, “conceba, comercialize, organize ou disponibilize para aplicagio ou administre a
aplicacdo de um mecanismo a comunicar”. A Lei € resultado da transposi¢ao da Diretiva

2018/822 (UE), e revogou o Decreto-Lei n® 29/2008, de 25 de fevereiro, que era, até

17 Segundo o art.° 8 AB da Diretiva 2018/822 (UE), pontos 13, 14 ¢ 18.

18 Previamente definidas na Lei 26/2020.

Para uma visdo completa sobre essas carateristicas-chave, vide NORONHA, Catarina Gomes Mendes
(2021), Novo Regime Fiscal de Comunicagdo Obrigatoria - Esquemas de planeamento Fiscal, Almedina,
pp. 35-87.

19 Art.2°/1/e da Lei 26/2020.
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entdo, o diploma que reforgava o combate a fraude e a evasao fiscal através da adogao de

medidas de esclarecimento da AT e que esteve em vigor durante 12 anos em Portugal?®.

Se olharmos para a Lei como um todo, facilmente chegamos a conclusdo de que o
seu circulo de aplicagdo ¢ dual por podermos identificar dois grandes conjuntos de
operagoes, relativamente as quais existe a obrigatoriedade de prestagdao de informagodes.
Se a Diretiva, como se viu, se destina a mecanismos essencialmente transfronteirigos, a
Lei 26/2020 ndo se fica por ai e considera que a obrigacdo de comunicagdo também deve
existir quando estejamos perante mecanismos internos. Ja aqui se nota uma primeira

diferenca relativamente a Diretiva.

Apesar da dissemelhanga enumerada no paragrafo anterior, ha também uma
parecenca que salta desde logo & vista. E que tal como na Diretiva, na transposigdo para
o OJ interno, para que subsista a obrigacdo de comunicacdo, ¢ necessario que se verifique
alguma das carateristicas-chave relatadas também em ambas as normativas, ou,
unicamente alguma dessas carateristicas enquanto se confirme, concomitantemente, o
cumprimento do teste do beneficio principal, isto quer para mecanismos internos, quer

para mecanismos transfronteirigos.

Sobre os destinatarios da Lei 26/2020 nao ha muitas consideragdes a fazer. Também
a semelhanca da DAC 6, o obrigado a comunicagdo ¢ o intermediario do mecanismo de
PF. Contudo, quer por aquele ter sido dispensado desse dever, quer por a operacao nao
possuir tal interveniente, a obrigagdo recaira sobre o contribuinte relevante. Seja como
for e qual deles for, ambos os sujeitos terdo 30 dias para se dirigirem, pelo meio adequado,
a AT a fim de cumprirem com a sua incumbéncia®'. No entanto, hd uma diferenga que
sobressai. E que o conceito de intermediario fornecido pela DAC 6 é mais amplo, uma
vez que a lei interna limita essa mesma nogo??. Isto ¢, o OJ interno exclui expressamente
algumas praticas do dever de comunicagdo por entender que essas nao sdo suscetiveis de
serem consideradas PF agressivo. Referimo-nos a prestacdo de informagdes meramente

descritivas de regimes tributarios existentes®®, aconselhamentos quanto a situagdes ja

20 Apesar de todo esse tempo, o diploma nunca apresentou os resultados que se esperavam e acabou por
cair em desuso.

2! Note-se que, no que diz respeito aos mecanismos comercializaveis, o intermedirio deve apresentar a
AT, de trés em trés meses, um relatorio atualizado que inclua as novas informagdes que tenham surgido
desde a comunicagdo inicial ou desde a apresentagdo do ultimo relatorio.

22 Art.° 2/1/e da Lei 26/2020.

23 Nomeadamente quanto a beneficios fiscais, e.g.
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existentes e ao exercicio de mandatos no ambito do procedimento administrativo,
impugnacdo tributdria, processo penal tributario ou contraordenacdo tributaria. Desta
forma, se o intermediario fiscal realizar alguma daquelas operacdes, ndo fica vinculado a

obrigacao de comunicagao.

O até agora exposto contribui para a percecao das diferencgas e semelhangas entre os
dois diplomas, mas ndo denota toda, e verdadeira, peculiaridade da Lei 26/2020. Tendo
nos ja nos referido ao significado e importancia do conceito de “diretiva”, ja esclarecemos
que nao sao instrumentos de aplicagdo automatica e que carecem de uma transposi¢ao
para o OJ de cada EM, tendo cada um deles uma certa margem de apreciacao quanto a
forma e aos meios para o fazer. Acontece que Portugal, na transposi¢ao da Diretiva, ndo
se ficou por aquilo que o diploma estatui, fazendo antes uma interpretacdo mais ampla. O
nosso Pais, além de alargar o dmbito de aplica¢do da Diretiva, também atribui uma maior
prioridade a obrigacdo de comunicagdo quando comparada com o dever de sigilo a que
alguns intermediarios podem estar sujeitos. Assim, ao passo que a Diretiva se aplica,
como expressamente consagrado ainda na sua versdo original** sem qualquer alteracdo, a
todos os impostos cobrados no concreto EM, com excegao do IVA, direitos aduaneiros e
impostos especiais sobre o consumo abrangidos por outra legislacdo da Unido e matéria
de cooperacdo administrativa entre EM, a legislacao portuguesa inclui o IVA quando

estejam em causa operagoes internas.

Ja no que respeita a preponderancia atribuida pelos diplomas ao dever de sigilo e a
obrigacdo de comunicagdo, hd que atribuir um especial enfoque. Como nos referimos
aquando da analise da Diretiva, ¢ possivel que o intermediario fique dispensado da sua
obrigacdo de comunicagdo, todavia nao explicamos de que maneira. Ora, nos termos
daquele diploma internacional, se sobre o intermedidrio vigorar um dever de sigilo, o
mesmo pode informar outro intermediario fiscal, caso exista, ou, ndo existindo, o
contribuinte relevante, de que, por essa razao, ndo pode proceder & comunicacao, ficando
aquele que foi informado do sucedido vinculado a esse dever. Ja no caso da Lei 26/2020,
o legislador ndo considerou a figura de outro intermediario fiscal, ficando logo o
contribuinte relevante sujeito aquela obrigacdo. A diferenca entre os dois diplomas
consiste no tratamento dado apds a notificagio do intermediario ao outro sujeito. E que,

segundo o consagrado na Diretiva, o intermediario que procedeu a informacgao, nao tem

24 Diretiva 2011/16 (UE), de 15/02/2011.
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qualquer outra incumbéncia, ficando dispensado da obrigacao de comunicagao, passando
essa a recair sobre outra pessoa. Por outro lado, segundo a lei portuguesa, recai sobre o
intermedidrio uma obrigacao subsididria na situacdo em que o contribuinte relevante nao
cumprir com a obriga¢ao, ou, no caso de a cumprir, mas nao apresentar tempestivamente
provas de que a cumpriu. Compreende-se a adogdo destas posigdes por cada um dos
diplomas. Desde logo porque a lei portuguesa ¢ sucinta e, expressamente, revela que o
cumprimento das obrigagdes de reporte a que estdo adstritos os intermedidrios
prevalecem sobre o dever de sigilo a que os mesmos estejam obrigados. De outra forma,
a lei internacional permite que, em algumas situagdes, o dever de sigilo possa
superiorizar-se, considerando que, nesta matéria, os Estados t€ém de tomar uma posigao e

definir as medidas necessarias de acordo com a sua propria lei.

No entanto, ha que realcar que embora tenhamos percebido o que a legislacdo

portuguesa fez, ndo concordamos com o sucedido. Veremos adiante.

4 Objetivos da Diretiva

Face aos problemas que se tém suscitado ao nivel da tributagdo nos diversos paises
da UE, sobretudo quando os contribuintes t€ém a sua disposicdo um conjunto de
mecanismos cada vez mais aprimorados e emaranhados que lhes permite operar formas
de reduzir a carga tributaria por si suportada, ou, a partir desses mecanismos, dirigirem a
sua criatividade para a criagdo de operacdes com aquele objetivo, ndo era de somenos a
tomada de medidas para travar a atuacao desmedida dos sujeitos naquele sentido. Sujeitos
esses que, numa atitude egoista, se esquecem ou preferem ignorar a relevancia do
pagamento da sua justa carga tributaria, para prejuizo das receitas do Estado. A Diretiva
2018/822 (UE), bem com a transposi¢do a que ela deu lugar, visa, assim, alcangar um

objetivo®® suscetivel de ser dividido em quatro partes:
¢ Dissuadir o planeamento fiscal agressivo;
e Permitir um maior foco nas agdes de inspegao tributaria;

e Antecipar o conhecimento das autoridades tributarias face as atuagdes dos

intermediarios e contribuintes relevantes;

2 DOURADO, Ana Paula (2018), Governagdo Fiscal Global, 2* edi¢io Revista e Atualizada, Almedina,
pp. 376.
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e Introduzir alteracdes legislativas que inviabilizem planeamentos fiscais tidos

como agressivos ou abusivos;

Relativamente ao primeiro objetivo, aquilo que se pretende ¢ gerar um efeito
repressor da vontade dos contribuintes em enveredar por vias que os levem a pagar menos
imposto, assegurando, por outro lado, as receitas tributarias que o Estado espera obter.
Isto €, obriga a que os contribuintes efetivamente ponderem a utilizagdo das suas
estratégias de poupanga fiscal por, hipoteticamente, serem abusivas, obtendo-se uma certa

colaboragdo entre eles e o fisco.

O segundo objetivo tem que ver com a facilidade e simplicidade com que a AT espera
atuar, certificando-se que as inspec¢des tributarias®® por si realizadas possam ser mais
concretas e dirigidas ao cerne da questdo que pretendam averiguar. Ora, tendo
informagdes acerca dos negocios dos contribuintes, isso permitir-lhe-4, de uma forma
mais célere e orientada, concentrar as suas inspegdes nos dados que julgue mais relevantes

para o seu relatorio final.

O terceiro e quarto objetivos, embora tenhamos optado pela sua separagdo, padecem
de uma articulagdo tal que tém de ser vistos como um sé. E com o conhecimento a priori
das atuagdes dos sujeitos passivos que ¢ possivel considerar-se a ado¢do de medidas,
nomeadamente alteragdes ao nivel da legislagdo, para prevenir e evitar aquele tipo de
praticas no futuro. De outra perspetiva, se ndo houver o conhecimento por parte da AT
dos mecanismos que estdo ou vao ser utilizados, também nao € possivel a utilizagdao de

meios para os combater e os evitar mais cedo do que tarde.

5 Pros e Contras do dever de comunicacio

E certo que do cumprimento das obrigagdes de reporte por parte dos contribuintes
resulta a verificagdio de todos os objetivos enumerados no capitulo anterior,
incrementando-se no OJ todo um conjunto de vantagens, especificamente para a AT, o
que torna a sua tarefa seriamente mais eficaz. Efetivamente, o combate das estratégias de
PF através de regimes de informacgao suscita a rapida intervencao do legislador fiscal na

prossecucdo do escopo de integracdo de lacunas ao nivel da legislagdo vigente. Essa

26 Para saber mais, vide MORAIS, Rui Duarte (2012), Manual de Procedimento e Processo Tributdrio,
Almedina, pp. 214 a 237, tal como CRUZ, Gongalo Santos e Alberto Bompastor COELHO (2021), Segredo
Profissional: entrave a inspegdo tributaria: o caso dos advogados, pp. 34 a 39.
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atividade traz consigo beneficios, quer ao nivel dos custos gerados para o Estado, quer ao
nivel do tempo despendido para alcancar aquele fim. Se a reducdo do periodo de estudo
e de investigacao das operacdes praticadas pelos promotores parece ser, naturalmente, a
vantagem Obvia de tais regimes de informacao, ndo ¢ a unica. Logicamente, se com a
obrigacdo de comunicacao dos esquemas de planeamento fiscal as AF conseguem atuar
de forma mais dirigida e direta, entdo, necessariamente, ha também uma menor aplicagdo
dos recursos a sua disposi¢do, originando assim uma poupanga nos custos que de outra
forma teriam de ser suportados para a obten¢do dos dados que vao ser divulgados pelos

contribuintes ou intermediarios através do regime de informacao.

Mas as vantagens ndo sdo unicamente para o Estado, no 6rgao da AT. Os proprios
contribuintes também beneficiam quando optam pela coopera¢io®’ ao invés de se
tentarem escapulir das obrigagdes que sobre eles impendem. E que o cumprimento das
normas a que se encontram adstritos todos os individuos na sociedade, particularmente,
no caso, os contribuintes, gera um aumento da certeza e da seguranca juridicas associadas,
desde logo porque se garante um minimo de estabilidade no OJ. Nas palavras do
DOUTOR GOMES CANOTILHO, “o homem necessita de seguranca para conduzir,

9928

planificar e conformar autonoma e responsavelmente a sua vida”°, cabendo acrescentar

que a seguranga juridica, ao nivel do principio a que da lugar, procura “tutelar a confianca

dos contribuintes depositada na atua¢io dos 6rgios do Estado”?.

O regime de informagao obrigatoria tem uma terceira vantagem, sendo essa, no que
concerne a atribui¢do do beneficio em si mesmo, uma mixordia entre beneficiar o sujeito
passivo e a AT. Quando se assegura a execucao da legislagdo aqui em debate, certifica-
se que todos pagam o imposto justo e que lhes é devido®®. Ora, nestes termos, o Estado
garante as suas esperadas receitas fiscais e o contribuinte, pelo seu cumprimento, atesta o

gozo das fungdes para as quais o dinheiro recolhido, por meio dos impostos®!, se destina.

27 “Q principio da cooperagdo é uma via de dois sentidos, pois, por um lado, impde & AT um conjunto de
deveres para com o contribuinte e, por outro lado, impde ao contribuinte um conjunto de deveres para com
a AT. Em sintese, a AT e os contribuintes estdo sujeitos a um dever de colaboragdo reciproco”, in CRUZ,
Gongalo Santos e Alberto Bompastor COELHO (2021), Segredo Profissional: Entrave a inspe¢do
tributaria, o caso dos advogados, p 97.

28 CANOTILHO, J. J. Gomes (2003), Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7 edi¢io,
Almedina.

2 NABAIS, Casalta (2014), Direito Fiscal, 7* Edi¢do, Almedina, pp. 148 e ss.

30 “Encouraging everyone to pay the right taxa at the right time”, in OECD (2011), Tackling Aggressive
Tax Planning through improved transparency and disclosure, TPA, p. 16.

310 dever de pagar impostos é um “dever-direito, pois se, de um lado, impde a todos os membros da
comunidade contribuir para o seu suporte financeiro, de outro lado, confere-lhes o direito de exigir do
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Porém, e apesar das vantagens que fomos tendo a oportunidade de enumerar e
analisar, ha também alguns entraves no regime de comunicagdo obrigatoria. E como diz
o velho ditado, “os fins ndo justificam os meios”. Isto ¢, para alcangar os objetivos
pretendidos nao € plausivel que se possa violar toda e qualquer lei, maxime aquelas que

ja vigoravam no OJ num momento anterior.

Daremos uma atencao diferente consoante o entrave em causa por alguns deles ndo

serem o foco principal da dissertagdo.

O primeiro problema prende-se com a letra da Lei 26/2020 e com a utilizagao de
determinados conceitos que sdo, em si, pouco especificos, levantando duvidas sobre
aquilo que se pretende com eles. Isto origina interpretacdes diferentes por parte dos
individuos que, logicamente, tém também raciocinios diferentes sobre um mesmo tema,
logo, uma aplicagdo também necessariamente distinta. Associado a este problema surge
um seguinte que tem que ver com o tsunami de notificagdes desnecessarias que surgirdo
na AT. Isto porque todos os intermediarios, contribuintes ou empresas, terdo de
comunicar qualquer estrutura fiscal que concebam, bastando para que tal acontega a
presenca de alguma caracteristica-chave enunciada nas leis em estudo. Ora, tendo em
conta que essas caracteristicas sdo tado amplamente descritas, mesmo estruturas ou
estratégias que em nada sdo agressivas estardo sujeitas a essa obrigacdo de reporte. A
consequéncia mediata ¢ a diminuigdo da eficiéncia na gestao e identificagcdo dos riscos de
elisdo fiscal, acabando também por diminuir a capacidade das AF para filtrar e utilizar os

dados recebidos.

Um segundo problema consiste na possibilidade de o regime de informagao violar
principios basicos do OJ portugués, nomeadamente o principio da ndo autoincriminagao

e o principio da proporcionalidade. Trataremos isto com maior énfase adiante.

O ultimo problema, ao qual daremos uma maior importancia, diz respeito a prote¢ao
do segredo profissional dos advogados, que ficam sujeitos ao dilema de saber como
deverdo agir perante uma dualidade de leis que incidem sobre um mesmo caso.
Imaginemos a situagcdo em que um individuo, contribuinte, dirige-se a um escritorio de

um advogado especialista em Direito Fiscal para marcar uma consulta juridica com o

Estado que todos os membros da comunidade sejam constituidos em destinatarios desse dever e, bem assim,
que todos sejam efetivamente obrigados ao cumprimento do mesmo”, in NABAIS, Casalta (2008), Por um
Estado Fiscal Suportavel — Estudos de Direito Fiscal, Vol. 1I, Almedina p. 39.
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objetivo de pedir um parecer sobre uma operacao fiscal que lhe foi aconselhada por um
amigo a fim de pagar menos imposto (IRC). Essa operagao baseia-se na aquisi¢cao de uma
outra empresa que se encontra com prejuizo, fazendo cessar a sua atividade e utilizando
esses prejuizos na sua empresa principal para, assim, pagar menos imposto’’. O
advogado, além de fornecer o parecer, faz uma pequena correcdo da estratégia de

planeamento que lhe foi apresentada. Quid Iuris?

Tendo em conta a situagdo apresentada, e nos termos da Lei 26/2020, art.° 10, o
advogado tem o dever de informar a AT relativamente aquele mecanismo. No entanto, a
informacao prestada pelo advogado ao seu cliente aconteceu enquanto o primeiro
prestava uma consulta juridica requerida pelo segundo, sendo-lhe transmitida informagao
sujeita a segredo profissional. Cremos que estd claro que a situa¢do deixa o advogado
num impasse, numa situacao de duvida sobre qual das normas devera cumprir, uma vez
que o cumprimento de uma implica o incumprimento da outra. E ainda que o advogado
invoque o segredo profissional e informe o contribuinte relevante de tal, ficard sempre
como obrigado subsidiario. Este ¢ o maior problema que a lei interna levanta, sendo

também a questao fulcral que a presente dissertagdo pretende tratar.

Para conseguirmos dar uma resposta final aos problemas suscitados, ¢ de enorme
importancia dissecar cada uma das normas, confrontando-as, e concluindo se,
efetivamente, os diferentes regimes sao passiveis de harmonizacao, ou se, por outro lado,
houve uma falha do legislador fiscal na adocdao do regime de combate e prevengdo de

evasdo e fraude fiscal.

6 O problema da autoincriminacao

Antes de tudo, comecemos por fazer uma contextualizagdo acerca do principio que

da titulo ao presente capitulo.

O principio da ndo autoincrimina¢do, no latim Nemo Tenetur se etegere, Nemo
tenetur se ipsum accusare ou Nemo tenetur se ipsum prodere, consiste numa protecao
atribuida ao individuo na medida em que ele ndo pode ser obrigado a autoinculpar-se ou
a produzir prova contra si mesmo. Dessa maneira, nenhum individuo pode ser forcado a

fornecer involuntariamente qualquer tipo de elemento que o envolva, direta ou

32 A estratégia utilizada verifica a carateristica-chave prevista no art.° 5/2/a da Lei 26/2020.
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indiretamente, na pratica de um crime. Importa sublinhar a palavra “involuntariamente”,
uma vez que ¢ sempre possivel que o individuo, de acordo com a sua livre vontade,
confesse um qualquer ato ilicito por si praticado.

O principio Nemo Tenetur nio tem previsio constitucional direta®, pois ndo se
encontra positivado na CRP. Nio obstante, de acordo com a jurisprudéncia®* e com a
doutrina, tem sido acolhido como um principio implicitamente ai previsto que integra,
especificamente, as garantias de defesa do arguido inscritas nos artigos 20°/4, 32°/2 ¢ 266°
CRP. Com eles pretende-se evitar a obtencao de provas com recurso a meios Coercivos e
fraudulentos, e, se assim forem conseguidas, obter a nulidade, ou a ndo valoracao, das
mesmas. No fundo, ¢ intoleravel a recolha de informagdo que se paute pela fraude,

coagdo, seja ela fisica ou moral, pressao ou outros artificialismos. Nada disso ¢ valido

para a obten¢ao da prova.

Cabe-nos realgar também que o principio a que nos referimos, contemplado de uma
forma ampla, possui diversas ramificagdes inerentes a defesa e a presungdo de inocéncia
do individuo. Entre outras, abrange o direito do acusado ao siléncio, o direito do acusado
de ndo praticar qualquer ato que possa incrimina-lo, o direito do acusado de nao produzir
qualquer prova incriminadora que envolva a disposi¢ao de seu proprio corpo, ou, por fim,
numa vertente mais alargada, o direito a nao ter de entregar documentos ou outros

elementos, tal como o direito de nao ter de atuar de uma forma especifica.

O problema que a comunicagdo obrigatdria dos mecanismos de PF internos e
transfronteirigos origina a este nivel ¢ simples de compreender. Se um desses mecanismos
cumpre alguma das carateristicas-chave e fica dependente de comunica¢do, mas
consubstancia, em si, um ilicito, o contribuinte ou o intermediario fiscal, ao ser obrigado
a comunicar, estard a fornecer provas de que cometeu um ato contrario a ordem juridica.
Logo, estard a oferecer elementos que o incriminam e, consequentemente, a contribuir
para a sua condenacgdo. Isto ndo ¢ mais do que precisamente a atitude contraria ao

principio a que nos referimos.

O Direito Fiscal exige uma cooperacdo entre a AT e o contribuinte, cooperacao essa

que, intrinsecamente, ¢ essencial para a manutencdo da vida em sociedade no que a

33 Ao contrario do que acontece noutros OJ, mormente o espanhol.

3% Os Tribunais tém vindo a considerd-lo um principio norteador das garantias de defesa do arguido,
justificando a sua existéncia com base em preceitos de ordem internacional, emitidos pelo TEDH, ou por
outros Tribunais aos quais a ordem nacional se vincule.
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cobranca de impostos diz respeito. Mas essa colabora¢ao nao pode ser feita a qualquer
custo e sobre todas as restantes regras e principios que vigoram. Tanto que € assim que
ha casos em que a violagdo dos deveres de colaboragdao por parte do contribuinte
. . . y, . 35 J4 i r
consubstancia um incumprimento legitimo dos mesmos’°. Resta-nos saber se ¢ admissivel
que o dever de colaboracao do contribuinte cesse e ceda perante o principio da nao
autoincriminacao, isto €, se € justificavel considerar que o dever de informagao resultante
da Lei 26/2020 nao possa fazer frente aquela que ¢ uma garantia de defesa do individuo

consagrada no texto constitucional.

O dever de colaboracao do contribuinte com a AT tem fundamento juridico no art.°
59 LGT, sob a epigrafe “principio da colabora¢dao”, donde se retira que “os 6rgaos da
administracdo tributdria e os contribuintes estdo sujeitos a um dever de colaboracio
reciproco”, indicando-se, de seguida, os deveres a que ambos estdo sujeitos relativamente
um ao outro. Ora, se o dever de colaboragdo também assume a forma de principio, entdo

estaremos perante um confronto entre dois principios.

O principio da ndo autoincriminagao, a priori, sera de esséncia penal, ao passo que
o principio da colaboracdo terd natureza administrativa. SO por aqui, parece-nos que o
primeiro terd um valor juridico mais robusto, desde logo porque o Direito Penal ¢ de
ultima ratio, isto ¢, € utilizado como instrumento final para a protecao de bens e interesses

de maior importancia para o individuo e respetiva sociedade a qual pertence.

Se, por outro lado, atendermos ao interesse juridico que cada um dos principios visa
proteger, ¢ certo que a davida € maior. Se de um lado a transparéncia fiscal e o combate
a fraude e evasao fiscal, bem como a estabilidade e a seguranga na cobranga de receitas
fiscais sdo os pilares primordiais, do outro lado, o respeito pela dignidade humana,
assegurando-se um processo justo e equitativo, assim como a respetiva defesa do
individuo e a sua presuncdo de inocéncia sdo os vetores que se pretendem tutelar.
Qualquer um dos principios tutela interesses fundamentais para a vida em sociedade, pelo

que, por aqui, ndo retiraremos conclusodes relevantes para a discussao.

E de maior proeminéncia a ressalva de que nenhum dos principios ¢ absolutamente
ilimitado. Nenhum deles pode ser considerado intocavel e incapaz de sofrer qualquer

limitag¢do, designadamente quando esteja em causa a descoberta da verdade material.

35 Tal est4 preconizado no n.° 5 do art.° 63 da LGT, que prevé situagdes em que a cooperagdo poderd ser
recusada no ambito de uma inspegdo tributaria.
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Todavia, qualquer limitacao tem de respeitar as exigéncias da ordem juridica, entre as
quais o principio da proporcionalidade. Ou seja, para que possa haver uma compressao
de algum dos principios em causa, tal deve ser proporcional, procurando-se atingir um

equilibrio entre a finalidade que se pretende alcangar e os interesses da sociedade.

Sdo vastos os acorddos®® que se referem ao confronto entre o principio da
colaboragdo e o principio Nemo Tenetur, mas a larga maioria centra-se na recolha de
provas ao abrigo dos deveres de colabora¢do no decorrer de um processo criminal ou
contraordenacional. Mesmo assim, a doutrina e a jurisprudéncia dividem-se entre
considerar ou nao razoavel a utilizacao dos poderes de supervisdo da AT e os deveres de
colaboragdo dos contribuintes para recolher essas provas e as utilizar no processo contra
aqueles. AUGUSTO SILVA DIAS considera mesmo que o individuo nao se pode tornar
objeto do processo quando as autoridades possuem outros meios para recolha de provas,
sendo o direito & nao autoincriminacao “uma importante valvula de escape na medida em
que evita que o suspeito seja transformado em colaborador da justi¢a, construindo o
processo e preparando a propria condenac¢io™’. Bem, se ha dicotomias na doutrina e se
existe também jurisprudéncia divergente, e se se referem ao dever de colaboracdo no ceio
de um processo ja constituido, entdo € meritdrio atentar que na nossa situacdo concreta a
davida sera ainda maior, uma vez que nem sequer ha um processo em curso. Nos termos
da Lei em estudo, a obrigacdo de comunicacdo ao abrigo do principio da colaboragdo,
como se referiu, subsiste mal esteja verificada qualquer uma das carateristica-chave
previstas, independentemente se existe ou ndo suspeita por parte da AT quanto a
falcatruas, irregularidades ou ilicitudes cometidas pelo sujeito obrigado. Assim,
apresentando a ndo autoincriminagao uma estreita ligacdo com a presun¢do de inocéncia,
¢ funcdo das autoridades a recolha de indicios e provas da pratica do crime. Nao cabe essa
tarefa a outrem que ndo aquelas. O 6nus da prova pertence ao MP e aos 6rgaos de policia

criminal, nomeadamente a AT, ndo cabendo ao individuo a prova de que ¢ inocente e

36 O ac. do TRP de 01/07/2020, proc. n.° 530/16.2IDPRT.P1, considerou que a utilizagio de documentos
independentes da vontade do arguido recolhidos numa inspe¢do tributaria e ao abrigo dos deveres de
colaboragdo s6 poderao ser utilizados num processo-crime se ndo implicarem a interferéncia na esfera
pessoal ou psiquica do individuo.

O ac. do TC n.°298/2019, de 15 de maio de 2019, concluiu ser constitucionalmente ilegitimo a AT levar o
contribuinte a pensar que faculta elementos de prova para fins exclusivos da inspecao tributaria, quando
acabam por ser aproveitados em processo criminal.

37 DIAS, Augusto Silva (2010), “O direito a ndo auto-inculpagdo no Ambito das contra-ordenagdes do
codigo dos valores mobiliarios”, in Revista de Concorréncia e Regula¢do, Ano 1, Numero 1, Janeiro-
Margo, pp. 245 e ss..
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muito menos a colocacdo a disposicdo, por si, de elementos incriminadores,
principalmente perante um caso em que a AT desconhece totalmente o contribuinte ou os

atos por si praticados.

7 Dever de sigilo dos advogados

7.1 Contextualizacao do Dever

O art.® 92 do EOA permite-nos conceber uma defini¢ao de dever de sigilo ou de
segredo profissional como o dever juridico de um individuo de ndo revelar factos cujo
conhecimento lhe advenha do exercicio das suas func¢des®®, particularmente aqueles de
que tenha tido conhecimento por intermédio do seu cliente ou por ordem deste, devendo
respeitar a confidencialidade das informagdes, perdurando essa no tempo, salvo
levantamento do respetivo segredo. Aquele artigo exige, para que se respeite o dever de
segredo profissional, uma causalidade entre o exercicio das fun¢des desempenhadas pelo

profissional e o conhecimento dos factos que o mesmo tenha tido.
Na opinido de ALFREDO CASTANHEIRA NEVES,

Destruir o segredo profissional significara sempre e inelutavelmente a
destrui¢do simultdnea do seu proprio fundamento ético-juridico, qual seja o
principio da confianga e a natureza social da fungdo forense cometida ao Advogado
ja que a confianga e o sigilo ndo representam sendo siameses cuja separa¢do

implica a ndo sobrevivéncia de qualquer deles™.

Por outras palavras, o autor reitera que o segredo profissional se alicerca no principio
da confianca, sendo este a disposi¢do basilar para o desempenho da propria atividade
profissional em causa, constituindo também um pilar democratico num Estado de Direito

pela isencdo e independéncia a que obriga®. “Sem a garantia de confidencialidade ndo

38 E a propria jurisprudéncia, no Ac. do STJ de 17/04/2015, proc. n°1/13.9YGLSB.SI, que considera que a
disposicdo “advenha do exercicio das suas fungdes” “leva a excluir tudo o que € comunicado ao advogado,
mas que nao respeite a atos proprios da advocacia, mesmo que cheguem ao conhecimento do advogado no
seu local de trabalho”.

39 PIRES, Catarina Luisa, “O advogado enquanto confidente necessario: entre o dever de sigilo € o “dever de
justica™”, 2003, p. 2.

40 Assim considera também Augusto Lopes Cardoso, in CARDOSO, Augusto Lopes (2020), Do segredo
profissional na advocacia, 2°* edigdo, Almedina, p. 9.
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pode haver confianga”. A veracidade desta frase ¢ de tal ordem que outras idénticas se

encontram ao longo do Codigo de Deontologia dos Advogados Europeus*! 42,

Nao se levantam, pois, quaisquer duvidas quanto aquilo que sustenta o dever de
sigilo. E a relagio de confianca estabelecida entre as partes, advogado e cliente, que da
azo a protecdo das informagdes reveladas pelo segundo, prote¢dao essa assegurada por
disposi¢des varias constantes no OJ portugués. Ora, significa isso que o advogado, a partir
do momento em que tais informag¢des lhe sdo reveladas, passa a possuir elementos que
ndo podera revelar, exatamente fruto da dignidade e lealdade subjacentes a profissao
exercida. Também a jurisprudéncia segue esta via, considerando ser o principio da
confianga a chave subjacente ao exercicio da profissao e, consequentemente, ao dever de

sigilo*, como veremos com maior pormenor adiante.

7.2 Tutela Constitucional

Ha que ter em conta que o segredo profissional ndo tem como objetivo a criacdo de
uma barreira no acesso a informagao por parte de sujeitos de Direito ou de terceiros, mas
sim um papel crucial no 4mbito deontologico** da propria profissdo, balizando a reunidio
de requisitos primordiais para o exercicio da advocacia, assim como a protecao das regras
de conduta profissional. Todavia, ndo ¢ func¢ao tinica. O segredo profissional visa também
tutelar, ndo so6 os interesses privados do advogado e do seu cliente, mas, mais importante
que isso, os interesses de natureza coletiva, maxime a relacdo de confianca constituida
entre aqueles dois sujeitos, pautando pela boa administragdo da justica. Transcrevendo a

opinido de JORGE MIRANDA E RUI MEDEIROS, “o segredo profissional do advogado

4 Em inglés, CCBE - Council of Bars and Law Societies of Europe.

42 Pontos 2.3.-1, 0 2.3.-2 ou 0 2.3.-3 da referida obra, e.g.

4 Como se retira do Ac. do STJ de 15/02/2018, proc. n® ITIJ 1130/14.7TVLSB.LLSI: “radicando no
principio da confianga, no dever de lealdade do advogado para com o constituinte, o dever de segredo
profissional transcende a mera relagdo contratual, assumindo-se como principio de ordem publica e
representando uma obrigacdo para com o constituinte, para com a propria classe, a OA e a comunidade em
geral”.

44 <A deontologia profissional é o conjunto de principios e regras de conduta ou deveres de uma determinada
profissdo. O termo deontologia ¢ utilizado para identificar o ramo da ética em que o objeto de estudo € o
fundamento do dever e das normas. A deontologia ¢ também conhecida como a “Teoria do Dever””, in
FERNANDES, Manuel Ramirez (2019), Advocacia e Deontologia Profissional do Advogado, Quid Turis

Sociedade Editora, p. 19. Para mais desenvolvimentos, vide pp. 33 a 39 da mesma obra.
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avulta como um principio de ordem publica, funcionalmente indispensavel ao papel da

administragdo da justica na promogio do Estado de Direito”*.

Ora, nos termos da letra do art.° 208 CRP, “a lei assegura aos advogados as
imunidades necessarias ao exercicio do mandato e regula o patrocinio forense como
elemento essencial da administragdo da justica”® A CRP reconhece, pois, que a
advocacia desempenha uma importante “func¢do social” de intervenc¢do e colabora¢do na
prossecucdo do interesse publico*” em contexto de servigo publico de justi¢a, destacando-
se, de entre aquelas imunidades necessarias, inquestionavelmente, o segredo profissional,
assegurado no respetivo art.° 92 do EOA. Mas a prote¢ao constitucional ndo se resume
ao art.° 208 CRP. O art.® 26 CRP estabelece aquilo que podemos designar de fundamento
juridico-constitucional para a prote¢ao da reserva da vida privada e familiar do individuo,
assim como as garantias contra a obten¢@o e uso de informacdes recolhidas de forma

abusiva, ou contrarias ao principio da dignidade humana.

Podemos, desta forma, facilmente concluir que o proprio segredo profissional € um
valor constitucionalmente protegido. E assim deve ser, sendo condi¢do necessaria para o
bom funcionamento da sociedade®®. De outra forma, jamais alguém ousaria arriscar
confidenciar aqueles operadores sociais tais informagdes por, exatamente, nenhum
individuo querer correr o risco dessas informacdes serem amplamente disseminadas,
criando-se, nessa situacdo concreta, uma onda de suspeigdes sobre o profissional e a sua
conduta. Como se ndo bastasse, preserva-se o instituto do segredo profissional dos
advogados, assente no Direito da Deontologia Profissional, ndo somente por meio
daquelas disposi¢des, mas também, de resto, pela Lei da Organizagdo do Sistema

Judiciario (Lei n.° 62/2013, de 26 de agosto), que qualifica expressamente, no seu art.’

45 MIRANDA, Jorge e Rui MEDEIROS (2007), Constitui¢do Portuguesa Anotada, 111, Coimbra, pp. 98-
99.

4 Sobre este art.’, consideram Gongalo Santos Cruz e Alberto Bompastor Coelho que “o direito
fundamental e constitucional do acesso ao direito implica, para além do mais, o correspondente patrocinio
judiciario, com a particular relagdo de confianca entre o advogado e o seu cliente, a defesa da dignidade,
direitos e interesses legitimos do préprio advogado ou do cliente e seus representantes”, in CRUZ, Gongalo
Santos e Alberto Bompastor COELHO (2021), O segredo Profissional: entrave a inspe¢ao Tributdria? O
caso dos advogados, p. 75.

47 Interesse geral de uma sociedade, ligado a satisfacdo de necessidades e interesse coletivos. Este conceito
esta previsto na CRP, manifestando-se como o principio da prossecucdo do interesse publico no seu art.®
266.

48 Assim considerou também o legislador ao estabelecer no art.° 88 EOA que o “advogado é indispensavel
a administrag@o da justica”.
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13.°/1 e 2, o direito a tutela do segredo profissional como uma das imunidades necessarias

ao exercicio da advocacia e um elemento indispensavel a administragdo da justica.

7.3 Sigilo Legal versus Sigilo Contratual

Todavia, a Lei 26/2020, no seu art.® 10/2, procura equiparar o dever de sigilo legal
ao dever de sigilo contratual, tratando dois institutos totalmente antagdénicos nos mesmos

termos. Sendo, vejamos o quao diferentes sao.

O dever contratual de sigilo resulta ou da possibilidade de aposicdo num contrato
celebrado pelas partes de uma clausula de confidencialidade, possibilidade essa facultada
pelo art.® 405 CC, donde se retira que “dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade
de fixar livremente o contetido dos contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos
neste codigo ou incluir nestes as cldusulas que lhes aprouver”, ou da celebracdo de um
acordo de confidencialidade que visa proteger procedimentos, métodos de trabalho,
técnicas ou meios usados por uma empresa. De uma forma totalmente oposta, o dever
legal de sigilo, nomeadamente aquele a que estdo sujeitos os advogados, resulta de uma
lei, ndo tendo sequer natureza voluntéria ou facultativa. Como supra explicado, esse dever
legal dos advogados ¢ condigdo necessaria para o desempenho da sua atividade
profissional, com previsao num diploma que rege a deontologia da profissdo, a saber, o
EOA, tendo sido este aprovado por lei. E matéria que se relaciona com direitos
fundamentais. Mais: ndo tém os advogados apenas o direito de manter o sigilo quanto as
informagdes recebidas por conta ou por causa do exercicio da sua profissao, tém também

o dever de o fazer. Como escreve VASCONCELOS ABREU,

O segredo profissional é ndo apenas um dever do advogado, como também um
seu direito. O advogado ndo pode revelar informagoes sobre o seu mandante e o
conteudo do mandato que o mesmo lhe conferir, mas também lhe assiste o direito de
o ndo fazer. Estamos perante um elemento fulcral para assegurar uma advocacia

independente e, por essa via, garantir o Estado de Direito®.

Ou seja, num grande nimero de vezes, o dever de sigilo resulta da adi¢do de uma

clausula a um contrato, ou, até, decorrente da boa-fé que onera as partes. Nao obstante,

4 ABREU, Vasconcelos, “O segredo do advogado no direito profissional: alguns aspetos”, in GOMES,
Carla Amado, Ana Fernanda NEVES e Pedro LOMBA (2019), Os segredos do Direito, AAFDL, Lisboa,
p. 220.
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quando nos referimos a uma obrigacao de respeito do sigilo por intermédio de uma lei,
estando em causa a conduta da propria profissao, “tal dever ¢ uma verdadeira exigéncia
publica, sendo fundamento ético-juridico que radica no principio da confianga”*°. Aquele
direito-dever, de fonte legal, tem como matriz a protegdo das carateristicas essenciais da
profissdo, sobretudo as de independéncia, dignidade, confianca e respeito pela esfera de
intimidade do cliente, protegendo-o e, por consequéncia, protegendo também o interesse
publico na intervengdo dos advogados na administragdo da justiga. Mas as diferengas nao
relevam apenas neste ambito, fazendo-se sentir também ao nivel do regime sancionatorio
a aplicar pela sua violagdo. Ao passo que o incumprimento do dever de sigilo contratual
¢ suscetivel de, quando muito, aplicagdo do instituto da responsabilidade contratual,
quando nos referimos ao ambito legal, as san¢des a aplicar pela violagdao do respetivo
segredo podem estender-se ao plano disciplinar (art.° 115 EOA), civil (art.® 483/1 CC),
processual (art.° 92/5 EOA) ou, até, criminal (art.° 195 CP). Aquilo que o legislador quis
fazer foi equiparar os advogados as consultoras para, dessa forma, com a mesma lei,
abranger ambas, tentando criar um “level playing field!. No entanto, percebe-se que tal
ndo faz sentido pelas razdes que temos vindo a evidenciar, isto ¢, quer pelo regime de
cada um dos institutos, quer por a profissdo de advogado ser considerada um pilar
fundamental do sistema de justica de qualquer Estado, logo, digna de uma tutela diferente

e mais forte.

7.4 Quebra do segredo

Pelo explanado, compreende-se, inequivocamente, tamanho relevo atribuido ao
segredo profissional e, mediatamente, a sua protecdo. Por assim ser, a decisdo de suscitar
o levantamento do sigilo, porque existe essa contingéncia, jamais pode competir a
qualquer sujeito ou ser feito de qualquer maneira. AUGUSTO LOPES CARDOSO
considera mesmo que a quebra do sigilo apenas pode suceder quando esteja em causa
uma atitude de defesa que oriente aquele que a suscitar’>. Ndo nos cabe referir a forma

como todo o processo se desenrola, mas, para ndo deixar duvidas posteriormente, a

S0 OTERO, Paulo (1998), Direito Administrativo - relatério de uma disciplina apresentado no concurso
para professor associado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, s.., Lisboa, p. 381.

51 Bxpressdo utilizada para designar uma situagio em que cada um possui as mesmas vantagens e
desvantagens.

52 CARDOSO, Augusto Lopes (2020), Do segredo profissional na advocacia, 2* edigdo, Almedina, p. 19.
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desvinculagao depende, pois, do preenchimento de requisitos materiais e procedimentais

e ¢ da responsabilidade da OA, méaxime do Presidente do Conselho Regional, com

hipétese de recurso para o Bastonario®, ou mediante autorizacio judicial®®.

E justo afirmar que o segredo profissional é devido quando os factos conhecidos
advenham da especial relagao que, num determinado momento, se estabeleceu entre o
advogado e o seu cliente e que digam respeito a esfera privada desse cliente ou de
terceiros, mas que, de outra forma que nao o exercicio das fungdes desempenhadas pelo

profissional ou por causa delas no teria tido conhecimento™.

Em suma, tendo presente a importancia do segredo profissional a que estao sujeitos
os advogados para protecdo de, até mais do que interesses privados, interesses publicos
como a boa administracdo da justica ou o estado 6timo de desempenho da atividade
profissional, alicercada numa relacdo de confianca entre o cliente ¢ o profissional em
questdo, ¢ adequado considerar-se que a respetiva divulgacdo de informagdes de que se
teve conhecimento e que estdo protegidas por aquele sigilo, apenas poderdo acontecer em

situagdes excecionais.

7.5 Obrigacao subsidiaria de comunicacio

Os diferentes pontos anteriormente enumerados e, concludentemente, analisados,
deram-nos oportunidade de averiguar a existéncia de falhas vertidas na Lei 26/2020,
fornecendo-nos uma o6bvia visdo da necessidade de algumas reformulacdes. Porém, esse
vislumbre ¢ tido como mais premente perante a obrigag¢do subsididria de comunicagdo
que onera o intermediario fiscal, nos termos do art.° 13/4 da Lei 26/2020. Pretende o
legislador que, perante informacdes confidenciais sujeitas a sigilo a que se encontra
adstrito o intermedidario fiscal, este comunique essa contingéncia ao contribuinte
relevante, passando a ser este ultimo o obrigado a comunicagdo junto da AT. No entanto,

na eventualidade de aquele ndo proceder a essa mesma comunicagdo, ou ndo apresentando

33 Nos termos do art.® 92/4 EOA, para que o levantamento do segredo profissional seja possivel, tem de ser
“absolutamente necessario para a defesa da dignidade, direitos e interesses legitimos do proprio advogado
ou do cliente ou seus representantes”.

Para uma visdo mais pormenorizada sobre a cessagdo do segredo profissional, vide CARDOSO, Augusto
Lopes (2020), Do segredo profissional na advocacia, 2* edicao, Almedina, pp. 89 e ss..

% Vide CRUZ, Gongalo Santos e Alberto Bompastor COELHO (2021), O segredo Profissional: entrave a
inspecdo Tributaria? O caso dos advogados, p. 81, nota 106, para um desenvolvimento mais alargado.

55 Esse dever existe relativamente a todos os factos e ndo apenas quanto aqueles cuja confidencialidade
tenha sido requerida.
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provas ao primeiro de que o fez, a obrigacao volta a recair sobre o intermediario fiscal
inicial.
Constatamos assim, numa pequena alinea do artigo, um enorme problema que pode

ser visto de duas perspetivas diferentes.

Se o intermediario fiscal, por estar em causa um dever de sigilo, comunica a outro
individuo de que deve ser esse a proceder a obriga¢do de comunicagao a fim de impedir
a violagdo do segredo profissional, ndo vemos qualquer nexo para que aquela obrigagdo
retorne ao primeiro. Retornar significa negligenciar a protecao que, daquela forma, se

procurava conferir ao direito-dever de segredo profissional.

Talvez ainda mais preocupante seja a questdo de, na casualidade de ndo cumprir com
o seu dever de comunicacdo, ou cumprindo, ndo informar que o fez, a responsabilidade
recair, ndo sobre aquele que esta em falta, mas sobre o intermediario fiscal, acabando este

por violar a disposi¢do que se tentou proteger em primeiro lugar.

Tudo isto gera mais confusdo, mais duvida e, consequentemente, menos sentido ao
pensarmos que o objetivo final seria a prote¢do do dever de sigilo. Ora, de protegao isto

tem muito pouco.

8 Analise de Jurisprudéncia

A investigagdo que se tem seguido ndo tem uma resposta final facil, pelo que, mais
do que muita leitura, analise, reflexdo e dedicagdo ao problema, importa consultar todas
as fontes disponiveis, designadamente a jurisprudéncia. Contudo, a Lei 26/2020 estd em
vigor desde meados de 2020, ano de pandemia, pelo que ndo existe jurisprudéncia
relevante. Ainda assim, o sigilo profissional ja foi discutido aquando de outras matérias,
em concreto, informagdes bancarias abrangidas pelo dever de sigilo e disponibilizadas
pelos advogados. E sobre isso, o ac. do TCA Sul de 16/09/2019, processo n°
270/12.1BEFUN, concluiu que toda e qualquer informacao bancéria relacionada com o
advogado e obtida durante o exercicio da sua profissdo estd coberta por segredo
profissional, carecendo o acesso a ela de autorizagdo judicial, quer essa informagao esteja
na sua posse ou na posse de terceiros, quer o advogado tenha ou nao consentido na sua

utilizagdo. Também naquele caso estaria em causa o valor da transparéncia fiscal, mas
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por esta ter ignorado completamente o segredo profissional, ndo o derrogando, as

informacdes recolhidas foram consideradas ineficazes.

No ac. do STJ, de 15/02/2018, processo ITIJ 1130/14.7TVLSB.LLSI, extrai-se que
“o dever de segredo profissional transcende a mera relagdo contratual, assumindo-se
como principio de ordem publica e representando uma obrigagdo para com o constituinte,
para com a propria classe, a OA e a comunidade em geral”. Nao ¢ novidade para nds que
a obrigacao subjacente ao segredo profissional transcende a relagdo contratual, alias, essa
foi uma das ideias que deixdmos bem patente supra quando dedicamos um subcapitulo

exclusivo a explicacdo da diferenca.

Na mesma linha, o ac. do TRL de 29/06/2006, proc. n® 4949/2006-6, remata dizendo
que “embora o sigilo ndo seja um direito absoluto, deve prevalecer o respeito pelo dever
de segredo, o que significa que a quebra do sigilo ndo devera ir além do necessario”, razao

pela qual o leque de situacdes em que pode haver quebra do segredo ¢ muito limitado.

No que concerne a jurisprudéncia internacional, no ac. Michaud c. Franga, proc. n.°
12323/11, de 6/12/2012, o TEDH reconheceu que a quebra do sigilo profissional ¢
suscetivel de violar direitos fundamentais do proprio advogado e ndo apenas o direito
fundamental a um processo equitativo, cujo titular € o cliente. Sendo a informagdo que os
advogados dispdem sobre a vida dos seus clientes protegida pelo artigo 8.° da CEDH>®, o
Tribunal salientou a pertinéncia da protecdo de comunicacdes entre os advogados e os
seus clientes, justificado por aqueles terem um papel capital numa sociedade democratica,
estando, na sua génese, o segredo profissional. J4 o TJUE®’, considerou também que o
segredo profissional legal constitui uma garantia do cliente nas relacdes de
aconselhamento. A confidencialidade entre o advogado e o cliente constitui um principio
geral de direito da UE que todos devem respeitar e, a este propdsito, o TJUE enunciou

que

o advogado ndo estara em condigoes de assegurar adequadamente a sua
missdo de aconselhamento, defesa e representacdo do seu cliente, ficando este
consequentemente privado dos direitos que lhe sdo conferidos pelo artigo 6. ° da

CEDH, se o primeiro, no ambito de um processo judicial ou da sua preparagdo, for

3¢ Consagra o direito ao respeito pela vida privada e familiar.
57 Ac. do TJUE de 18/05/1982, caso AM & S Europe Limited v Commission of the European Communities,
proc. n.° 155/79.
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obrigado a colaborar com as autoridades publicas mediante a transmissdo de

informagées obtidas em consultas juridicas™.

E ponto vincado que, na sua globalidade, os tribunais tém concordado com a protecdo
constitucional atribuida ao segredo profissional, cabendo a todos nds o consequente

respeito por ela.
9 A transposicdo do ordenamento juridico espanhol

Segundo a informacdo disponibilizada pela Diretiva, esta destina-se a todos os EM
da UE, tendo eles um prazo para proceder a sua transposi¢ao para o OJ interno e uma
certa margem de liberdade relativamente aos meios e forma utilizados. Posto isto, ¢é
normal que as transposig¢des feitas pelos diferentes paises tenham depois, em si, pequenos
desvios que tornam umas leis mais atrativas do que outras. O problema ¢ a criacdo de
distor¢cdes no mercado unico. Essas diferengas entre uns EM e outros pode causar uma
verdadeira vantagem competitiva para os profissionais situados nos paises com
transposi¢des mais vantajosas, nomeadamente, referindo-nos ao caso concreto, em
Estados que prestem servigos com um conceito mais amplo ou extensivo de segredo
profissional. Assim, a transposi¢do devera sempre ter em conta os critérios seguidos por
outros EM na UE, com a finalidade ultima de ndo deixar uns operadores numa posi¢ao

competitiva mais fragil em relacdo aos restantes.

Ora, acontece que Portugal tem uma ma4 tradi¢do ao transpor Diretivas Comunitarias,
uma vez que, aproveitando a margem de manobra que possui, bastantes vezes impde
solugdes mais rigidas e menos amigas dos cidaddos e das empresas. E isso que

constataremos de seguida ao compararmos com a lei do nosso pais vizinho.

Espanha foi um dos ultimos paises a transpor a Diretiva para o seu OJ, dando-se-lhe,
a si propria, oportunidade para ponderar o melhor caminho a trilhar. E a verdade € que se
constata que, definitivamente, a sua lei interna quanto a este tema ¢ muito mais logica e

sensata do que a portuguesa. Vejamos.

O ordenamento vizinho limitou-se ao estabelecido na Diretiva, isto €, nem alargou o

conjunto de carateristicas-chave, nem estendeu a obrigacdo de comunicagdo a

58 Ac. do TJUE de 27/06/2007, caso Ordre des barreaux francophones et germanophone, proc. C-305/05,
ponto 32.
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mecanismos internos, € muito menos ampliou o regime a outros impostos que ndo os
previstos pela Diretiva’®. O preAmbulo do Real Decreto 243/2021, de 6 de abril, lei
responsavel pela transposicao da Diretiva 2018/822 (UE) no pais espanhol, refere que “o
ambito material de aplicagdo ¢ definido pela propria Diretiva 2011/116 (UE), estendendo-
se a todos os impostos, salvo os excecionados pela Diretiva”®®. Ou seja, a lei espanhola

esclarece que o seu ambito de aplicacdo ¢ o mesmo que o da Diretiva. A lei refere ainda

que

as pessoas ou entidades que sejam consideradas intermediarios para efeitos
desta obrigagdo nos termos do n°4 deste artigo, ou, conforme o caso, o0s
contribuintes interessados referidos no n°5 deste artigo, ficam obrigados a informar
a Administragdo Fiscal dos mecanismos transfronteirigos referidos no n°2 em que
intervenham ou participem, respetivamente, quando se verifiquem qualquer uma das

caracteristicas-chave do Anexo IV da Diretiva 2011/116/UE®.

Com aquela afirmagdo, constatam-se duas coisas. Primeiro que a lei espanhola
remete para as carateristicas-chave previstas na Diretiva; e, segundo, que a obrigagdo de

comunicagdo abrange apenas mecanismos transfronteirigos.

Além do referido, o OJ espanhol, vigorando um dever de sigilo sobre o intermediario
fiscal, transmite em definitivo o dever de comunicacgdo para outro intermediario se ele
existir, ou para o contribuinte na opgdo inversa, devendo o intermedidrio principal
comunicar aquele dever ao segundo. Diferente de Portugal que pretende ver o
intermediario fiscal como obrigado subsididrio quando o contribuinte relevante nao
cumprir a sua obrigagao ou quando a cumprir, mas ndo apresentar provas ao intermediario

de que cumpriu. Tal verifica-se pelo corpo do texto espanhol, artigo 45°, ponto 4, al. b).

Conclui-se que Espanha evitou todos os problemas que vém a ser suscitados na

presente dissertacdo, tornando a sua lei interna mais clara e limpa, salvaguardando a

59 Contrariamente ao que fez Portugal.

60 “En cuanto al 4mbito material, estd definido por la propia Directiva 2011/116 (UE) y se extiende a todos
los impuestos salvo los excepcionados por la propia Directiva” — a tradug@o é da nossa responsabilidade.
61 “Las personas o entidades que tuvieran la consideracion de intermediarios a los efectos de esta obligacion
de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 4 de este articulo o, en su caso, los obligados tributarios
interesados a los que se refiere el apartado 5 de este articulo estardn obligados a informar a la
Administracion tributaria de los mecanismos transfronterizos a los que se refiere el apartado 2 de este
articulo en los que intervengan o participen, respectivamente, cuando concurran alguna de las sefias
distintivas determinadas en el anexo IV de la Directiva 2011/16/EU” — art.® 45 do Real Decreto 243/2021,
de 6 de abril - a tradugdo ¢ da nossa responsabilidade.
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protecao do dever de sigilo conferido aos advogados e esquivando-se de uma série de

inconvenientes.

10 Resposta critica ao problema
10.1 Autoincriminacio

Na nossa opinido, o principio da ndo autoincriminagdo deverd prevalecer sobre o

principio da colaboragdo, por diversas razdes, nomeadamente algumas ja enunciadas.

O primeiro motivo refere-se ao facto de se tratar de um principio de natureza penal,

logo, necessariamente, sujeito a uma tutela mais ampla e mais forte.

Depois, tal principio carateriza-se por proteger valores juridicos tdo ou mais
importantes que aqueles tutelados pelo segundo principio. Se é verdade que a protegdo
das receitas do Estado ¢ fundamental para a satisfagdo das necessidades da populagdo,
nao ¢ menos verdade que essa satisfagdo de pouco vale se o individuo ndo beneficiar de
um minimo de protecdo e ndo acreditar que, em caso de necessidade, as suas garantias

dar-lhe-20 a justa oportunidade de se defender perante a justiga.

A terceira razdo surge por meio de um raciocinio ldgico. Se ha divergéncias na
doutrina e na jurisprudéncia quanto a utilizagdo no processo de provas recolhidas numa
inspec¢ao tributaria para fundamentar a condenag¢do de um individuo e, nessa situagado, a
AT recorre ao procedimento inspetivo por suspeitar da legalidade de atos praticados pelo
contribuinte, coerentemente, ndo fard sentido que os documentos fornecidos pelo
obrigado nos termos da Lei 26/2020 possam dar origem a uma sua condenagdo se nem

suspeitas sobre ele recairam e, concludentemente, nao esta em curso qualquer processo.

Com aquela lei o legislador fiscal tentou delegar para o contribuinte uma fungdo de
investigacdo e recolha de provas que cabe ao MP e aos 6rgdos de policia criminal,
designadamente quando estes ultimos sdao desempenhados pela AT. Nao pretendemos
com isto transparecer a ideia de reduzida importincia dos deveres de colaboragcao mutuos
entre o Estado e o sujeito, ou tecer criticas acerca da relacdo de auxilio mantida entre AT
e o contribuinte. Essa articulacdo, entre ambos, garante um Direito Fiscal mais funcional,
coeso e harmonioso e s assim estaremos mais perto da consisténcia e da eficiéncia que
fardo frente a complexidade do sistema fiscal. O nosso ponto € que esse sistema fiscal

ndo pode ser conseguido sobre tudo e sobre todos.
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A nossa pretensao ¢ salientar uma garantia de defesa constitucional, pautada pelo
principio do processo equitativo e, subsidiariamente, pela presun¢do da inocéncia, para
impedir o contribuinte de se autoincriminar ao cumprir uma fungdo que € tipicamente

originaria da AT.

10.2 Segredo Profissional

Quanto ao confronto que se verifica entre o dever de sigilo, previsto no art.” 92 EOA,
e o dever de comunicacgao obrigatéria de mecanismos de PF, internos ou transfronteirigos,

com previsdo legal na Lei 26/2020, a questdo, em si, ¢ mais densa.

J& concluimos que o cerne da discussao nio estd na comunicagdo propriamente dita,
mas sim, concretamente, na consideracdo pelo legislador fiscal de que o dever de
comunicagdo prevalecera sempre, independente da circunstancia, sobre o dever de sigilo.
Nesse contexto, a intengdo do legislador nacional ao gerar a obrigacdo subsididria a cargo
do intermediario que invoque o sigilo profissional, nos termos dos ns.° 2 ¢ 3 do art.° 10 e
do n.° 4 do art.® 13, parece-nos contrariar o espirito e a propria teleologia subjacente a
DAC 6. A solucdo do legislador € pouco satisfatdria na perspetiva do utilizador, isto &,
daqueles a quem se destina a Lei. Os conflitos gerados, assim como as dificuldades
relacionais entre os intermediarios e os seus clientes em nada favorecera a eficicia e a

estabilidade aplicativa do regime de comunicagao.
Foquemos agora a nossa atencdo no valor juridico que cada um tutela.

Como se sabe, um valor ndo deve ser totalmente sacrificado em prol de outro, a ndo
ser que o primeiro possua uma relevancia marcadamente inferior. Se a importancia de
ambos ¢ semelhante ou proxima, em caso de conflito entre eles, a solucao devera passar
pela tentativa de conciliacdo. Se essa conciliagdo ndo der resultado e for necessdria a
limitacdo de um desses valores, essa limitagdo ndo poderd converter-se numa destruicao

completa do valor de hierarquia inferior.

A formulagao legislativa da Lei 26/2020 leva a querer que o legislador assume que
o sigilo profissional protege interesses de valor inferior aqueles que a luta contra a elisdo

e evasdo fiscal pretendem preservar. Todavia, ndo € essa a nossa visdo sobre a tematica.

O legislador pretendeu garantir a transparéncia fiscal, assegurando um maior e

melhor conhecimento pela AT dos esquemas de PF, cada vez mais complexos e
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sofisticados, garantindo que cada contribuinte paga os impostos por si devidos,
confirmando o Estado a justa recolha dos erarios que fardo face as despesas e
necessidades basicas da populacdo. Do lado contrario, estd em causa um direito
fundamental, constitucionalmente protegido, que onera, ndo s6 o exercicio de uma
profissdo, mas também a relagdo de confianga que se estabeleceu entre advogado e
cliente, visando a prote¢ao da esfera privada do segundo e a realizagdo da justica. Ou seja,

atesta-se o proprio Estado de Direito.

Em suma, estamos perante um conflito de realidades. Por um lado, o dever de
segredo profissional do advogado, principio basico e basilar da propria atividade
profissional. Por outro lado, o interesse publico decorrente da boa, justa e correta
administracdo da cobranca de impostos, impostos esses extremamente imprescindiveis
para o funcionamento de um Estado e para a satisfacdo das suas finalidades coletivas,

como previsto no art.® 103/1 CRP.

O valor da transparéncia ndo ¢, ao contrario de muitos outros bens constitucionais,
um valor absoluto e unico. Ao invés, ele pertence a um sistema e ¢ o facto de entrar em
conflito com outros valores constitucionais que podem legitimar que ele seja
condicionado, ou, até, por vezes, excluido no quadro de uma ponderagdo entre os bens
constitucionais e os principios que regem o OJ. Ora, quando se ignora o segredo
profissional dos advogados em beneficio de uma aplicacdo irrestrita do direito a
informagao, ou quando se reconhece que a letra do art.” 92, n.° 1, al. b) é sensivelmente
inferior aquela vertida na Lei 26/2020, atenta-se, ndo apenas contra o dever de segredo
profissional dos advogados, mas também contra um direito dos advogados
constitucionalmente previsto que fundamenta o proprio exercicio da profissao, profissao
essa que ¢ indispensavel para um Estado de Direito e democratico. E mais: do art.® 32/8
CRP resulta a nulidade de qualquer prova que viole um preceito constitucional
primordial, ja que essa violagdo seria considerada abusiva da esfera da vida privada por

haver uma usurpacao da confianca depositada no defensor.

Na nossa opinido, e a semelhanga do que foi dito quanto a ndo autoincriminag¢ao, nao
¢ adequado, proporcional ou ético pedir-se que o advogado descure a sua fungdo de
advogar para cumprir uma fungdo que cabe, principalmente, ao MP durante a sua fase de

investigacao. Citando a OA,
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ao pretender transformar os advogados portugueses em colaboradores da
policia e do MP (mesmo que s6 em relagdo a certos crimes) e, consequentemente,
em traidores dos clientes que neles confiaram, a proposta de diretiva revela um
profundo desprezo pela deontologia profissional dos advogados e pela fungdo social

da advocacia®.

A Lei 26/2020, para além de ndo defender corretamente o direito fundamental ao
segredo profissional, excluindo-se no art.° 14/2 qualquer tipo de responsabilidade pela
respetiva violagdo daquele, quando se refere a ele pelos arts.® 10/2, 13/1 e 14/1, denota
uma equiparacao erronea entre institutos tdo antagdnicos como o segredo que resulta de
uma lei ou aquele que provém de um contrato. Mais uma vez nos deparamos com um

profundo desapreco pela deontologia da profissdo dos advogados por parte do legislador.

As falhas depositadas na lei tornam-se mais evidentes ao fazermos uma comparagao
com a transposicao feita por Espanha. Como se percebeu, o OJ espanhol optou por fazer
uma transposicdo no exato mesmo sentido da Diretiva, preservando o equilibrio

normativo entre a atuacao do intermediario e o respeito pelo seu dever de sigilo.

Com aquela solugao, Espanha assegurou que todos os problemas referentes ao sigilo
por nds aqui suscitados ndo se colocariam e garantiu uma melhor satisfacdo de todos os

interesses em jogo.

Era isto que se pedia que o legislador portugués tivesse feito.

11 Apreciacao das conclusoes emitidas no processo C-694/20

Sobre o nosso tema, comecou a desenrolar-se no TJUE, por meio de um pedido de
decisdo prejudicial do TC Belga, um processo que opds a OA belga ao respetivo governo
daquele pais, fruto da transposi¢dao da Diretiva. Esta em causa a existéncia da obrigacao

subsidiaria de reporte, ja anteriormente por nos criticada.

E certo que até a data do fecho da nossa investigagdo ainda ndo existia uma sentenga
sobre a tematica, todavia, o AG emitiu as suas conclusdes no dia 5 de abril de 2022.

Iremos, de seguida, enumera-las e tecer algumas consideragdes.

62 Parecer da OA sobre a Diretiva 2015/849 (UE), de 20/05/2015.
Embora a OA nao se estivesse a referir a Diretiva em estudo, parece-nos que a citagdo ¢ perfeitamente
aplicavel no nosso caso, até porque estdo em causa matérias semelhantes.
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O AG considerou, em primeiro, que a obrigacdo de comunicacao nao ¢ suscetivel de
violar o art.® 7 da CDFUE por ndo estar em curso qualquer processo judicial, sublinhando
que a obriga¢do subsididria de comunicagdo s6 existe quando o primeiro intermediario
tem conhecimento da participagdo de um outro. Em segundo, considerou que o dever de
informacao vigora com um objetivo de interesse geral para a UE, nomeadamente a luta
contra o PF agressivo. Depois, atenta que as informacgdes transmitidas sdo de tal maneira
limitadas pela propria Diretiva que ndo sdo suscetiveis de qualquer violagdo. Por ultimo,
o AG concluiu que aquela disposi¢ao “nado viola o direito ao respeito pela vida privada
garantido pelo art.° 7 da CDFUE, desde que o nome do advogado nao seja divulgado as

autoridades fiscais”.

Antes de mais, gostariamos de deixar ja vincado que ndo concordamos que das

conclusdes emitidas se possa retirar que nao ha violagdo do dever de sigilo.

Desde logo, embora, de facto, ndo estejamos perante um processo judicial, ndo
significa isso que os aconselhamentos fornecidos pelo advogado ndo tenham sido
prestados com o intuito e para efeitos do direito de defesa do seu cliente. Além disso, e
como mencionou o AG, o art.” 7 da CDFUE e, consequentemente, o seu art.” 8 sobre o
segredo profissional, tém uma dimensdo mais ampla, ndo se limitando a defesa judicial
da relagdo entre advogado e cliente, mas, igualmente, tendo relevo fora do contexto
jurisdicional. Ora, cabe-nos também precisar que a tutela do segredo profissional nao
abrange apenas o conteiido das comunicagdes efetuadas entre ambos, mas também a sua
mera existéncia. Daqui, concluimos que a salvaguarda do segredo profissional nao ¢é

limitada ao contexto judicial, indo para além dele.

Quanto aos objetivos prosseguidos pela disposicdo em andlise, também nods nos
pronunciamos no sentido de ter de haver uma ponderagdo de fatores quanto a ratio das
normas em apreco, uma vez que a disposicao relativa ao segredo profissional também
tutela interesses fundamentais. Além disso, o combate ao PF agressivo pode ser alcangado

por meio de outras formas muito mais consentaneas no OJ e sem quaisquer violacoes.

Por ultimo, mesmo que ndo se indique o nome do advogado as autoridades fiscais,
ha violagdo do dever de sigilo pela mera comunicagdo a outro intermediario que o
primeiro ndo pode proceder ao cumprimento do dever de informagdo, uma vez que estara
a revelar que o seu juizo quanto ao mecanismo de PF em causa ¢ de que o mesmo deve

ser comunicado a AT. Mesmo que, de acordo com o AG, ambos saibam que tanto um
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como o0 outro intervieram no mecanismo, eles podem té-lo feito em momentos distintos,
de tal forma que o segundo nao soubesse que o planeamento deveria ser comunicado.
Ora, a partir do momento em que toma esse conhecimento através do primeiro advogado,

ha violagao do dever de sigilo.

12 Contribui¢io para uma futura alteraciao

Obviamente que uma transposicao muito semelhante aquela feita pelo ordenamento
espanhol solucionaria toda a problematica, pelo menos aquela referente ao dever de sigilo.
No entanto, tal ndo foi feito e, por isso, resta-nos uma tentativa de remendar e melhorar a

lei atual.

A verdade ¢ que tal emenda seria muito simples e de facil aplicagdo. Consistiria
apenas na substitui¢do do intermediario fiscal pelo contribuinte relevante no regime de
comunicagdo de informagao. Isto ¢, vigorando aquele regime, a obrigacao de informar a
AT ndo caberia ao advogado, mas sim ao contribuinte relevante em todo e qualquer caso.
Esta solu¢do faria com que a questdo da violagdo do segredo profissional ndo se voltasse

a colocar.

Com aquele ajuste, teriamos uma batalha ganha em varias frentes e vantagens Obvias
para todos. Se a AT garantiria toda a informagdo imprescindivel para si e asseguraria o
cumprimento do dever de comunicagdo, o intermedidrio fiscal teria o seu dever de sigilo

salvaguardado uma vez que nao seria ele quem procederia aquela comunicacao.

Embora alguns problemas continuassem presentes, teriamos uma simplifica¢do do
sistema fiscal com a prossecu¢do dos objetivos de cada um, sem quaisquer riscos nao

calculados.
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13 Conclusao

I. A Diretiva 2018/822 (UE), de 25 de maio, foi transposta para o OJ portugués
através da Lei 26/2020, de 21 de julho. Ambas as legislagdes preveem um regime de
comunicagdo obrigatoria por parte dos intermedidrios fiscais ou contribuintes relevantes
em relacdo aos mecanismos de PF transfronteiricos e/ou internos, consoante a disposi¢ao
esteja plasmada num ou noutro diploma, respetivamente.

II. Quer a DAC 6 quer a Lei 26/2020, visam alcangar os mesmos objetivos. Ambos
pretendem tornar o OJ mais estavel e harmonioso, desincentivando o uso de mecanismos
de PF suscetiveis de gerar prejuizo para o Estado quando este procede a recolha das suas
receitas fiscais por meio dos impostos, dando-lhe, se for caso disso, possibilidade de
intervir de forma mais precoce.

III. Nao obstante aqueles objetivos, e apesar dos mesmos serem efetivamente
alcancados, a lei nacional ndo se limita a previsdo feita pela lei internacional e, na
transposi¢do, vai além dela.

IV. A Lei 26/2020 nao so6 alarga o seu ambito de aplicacdo a mecanismos internos,
como também passa a incluir o IVA como um dos impostos relativamente aos quais se
devera proceder a comunicagdo obrigatoria, desde que, claro, verificada alguma das
caracteristicas-chave previstas. Além disso, a lei portuguesa opta também por um
conceito de “intermediario” mais limitado do que aquele fornecido pela Diretiva. Mais
premente do que isso, faz ainda surgir uma obrigacdo subsidiaria de comunicagdo por
parte do intermediario fiscal.

V. A Lei 26/2020 expressa-se com clareza e sublinha que o segredo profissional a
que os advogados estdo obrigados ¢ secundério relativamente a obriga¢do de
comunicacao.

VI. Assim, na tentativa de prezar pelos objetivos pretendidos, a lei interna ¢
imensamente agressiva, acarretando variados problemas. Nao sé nao respeita o direito-
dever ao sigilo profissional dos advogados, como induz os contribuintes a colaborarem e
contribuirem para a sua propria autoincriminagdo, ignorando a robustez de um dos
principios basilares do Direito.

VIL. O principio da ndo autoincriminac¢do ndo tem previsdo constitucional direta, mas
tanto a doutrina como a jurisprudéncia t€ém considerado que o mesmo se encontra
implicitamente ali previsto, integrando as garantias de defesa do arguido. O principio

refere que ninguém pode ser obrigado a fornecer qualquer tipo de elemento que contribua,
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direta ou indiretamente, para a sua condenacdo. No confronto entre este principio € o da
colaboragdo, por impossibilidade de articulacdo, concluimos que devera ser o primeiro a
prevalecer.

VIII. Ja o segredo profissional a que se encontram obrigados os advogados ¢ protegido
constitucionalmente pelos arts.® 208 ¢ 26 CRP, sendo condi¢cdo fundamental para a
deontologia da propria profissdo. E o segredo profissional que sustenta a confianga que
nasce no cerne da relagdo entre o advogado e o seu cliente ¢ e essa confianga que suscita
o proprio segredo. Ora, sem confianga nao ha segredo e sem este nao ha revelagdes.

IX. Por aquela razao, ndo ¢ justo exigir-se que o advogado descure a relacdo que
estabelece com o cliente, violando ndo s6 a confianga depositada nele, como também uma
disposi¢ao basilar do exercicio da sua profissao.

X. Paralelamente, nao ¢ adequado considerar-se o valor da transparéncia fiscal
preponderante em relacdo a regéncia de uma profissao responsavel por assegurar a justica
e a igualdade na sociedade, ainda menos quando a transparéncia fiscal pode ser
conseguida a custa de alternativas laudaveis, designadamente através da investigagdo do
MP.

XI. Neste contexto, a resolu¢ao dos dois problemas por nos suscitados, e aos quais
prestamos uma maior atengdo, sdo cruciais para proteger-se o proprio Estado de Direito
e a administragdo da justica.

XII.  Concluimos que a transposi¢do portuguesa deveria ter sido semelhante aquela
desempenhada pelo OJ espanhol, tendo este cingido a sua transposi¢cdo ao vertido na
Diretiva.

XIII.  Abordamos criticamente as conclusdes do AG quanto ao processo C-694/20 e
deixamos claro que a nossa visdo sobre o tema ¢ outra.
XIV. Desde cedo referimos que ndo nos comprometeriamos a encontrar uma solugao
definitiva para a resolugdo dos problemas, porém, tao so6 a fazer uma analise critica dos
aspetos mais relevantes.

Ainda assim, deixamos um pequeno contributo para uma futura revisao da lei.

XV. Numa tentativa de solucionar parte do que de mal foi feito, sugerimos uma
alteracdo que se traduz na substitui¢do do intermediario fiscal pelo contribuinte relevante
no proprio regime de informacgao. Significa isto que, em qualquer situacao em que exista
o dever de informar a AT de um mecanismo de PF executado, essa obrigacdo caberia

sempre ao contribuinte relevante, protegendo-se o dever de sigilo do advogado.
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