UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA

A DAC 6:

Do processo da sua transposicio ao respetivo impacto
no sistema fiscal portugués

Maria Inés Martins Moreira

Mestrado em Direito

Faculdade de Direito | Escola do Porto
2021







UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA

A DAC 6:

Do processo da sua transposi¢cao ao respetivo impacto
no sistema fiscal portugués

Maria Inés Martins Moreira

Orientadora: Maria Odete Batista de Oliveira

Mestrado em Direito

Faculdade de Direito | Escola do Porto
2021



Tudo o que se passa
No mundo onde vivemos
E em nés que

Se passa

Tudo o que cessa
no que vemos
¢ em nos

que cessa.

Fernando Pessoa



Agradecimentos

A minha orientadora, pela disponibilidade, pelos conselhos e sabedoria.

Aos meus pais, que me proporcionaram a oportunidade de escolher este meu
percurso académico. A eles que me acompanharam ao longo de todo o processo
sem me deixar desanimar nos momentos de maior cansago e que tanto vibram a
cada conquista minha, um obrigada nunca sera suficiente.

Ao Henrique, meu namorado, por toda a paciéncia e apoio. Pela inabalavel fé
que tem em mim e por saber sempre o que dizer.

Aos meus amigos, pelas palavras de conforto e confianca.



Resumo

A presente dissertacdo versa sobre a importidncia da mais recente alteracdo a
Diretiva de Troca de Informagdes. Em concreto, uma analise aturada as mudancas que a
Diretiva (UE) 2018/822, do Conselho, de 25 de maio de 2018 aporta relativamente a
anterior e quais os efeitos e implicagdes da sua transposi¢ao no sistema fiscal portugués.

Ao longo desta escrita serdao também abordados alguns dos motivos que deram
origem a referida Diretiva. Surgindo a mesma como um meio de combate a fraude e
evasao fiscal importara atentar ao contexto do planeamento fiscal agressivo, com expressa
mengdo a A¢do 12 do BEPS e ainda refletir no objetivo da transparéncia que informa
todos os meios de combate a fraude e evasao fiscal.

Sera analisado o alcance da lei portuguesa face a Diretiva, superior ao visado por
esta ultima, impondo uma mudanca de paradigma no dever de sigilo profissional e
alargando as regras da Diretiva as operacdes internas. Serd feita uma reflexao sobre os
beneficios e/ou prejuizos que seja previsivel retirar da op¢ao do legislador nacional, e
analisar-se-30 as exigéncias que passardo a ser impostas a todos os contribuintes e a
Administragdo Tributaria. A dissertagdo prosseguird com uma previsdo pessoal acerca
do resultado das novas imposicdes resultantes da mesma transposic¢do e da forma como o
novo paradigma podera ser qualificado em termos dos novos procedimentos exigiveis.

Depois de uma breve referéncia a forma como a mesma Diretiva foi transposta em

outros Estados-Membros, extrair-se-ao as respetivas conclusoes.

Palavras-Chave: Unido Europeia; Troca de Informacao Fiscal; A¢ao 12 do BEPS;

Transparéncia fiscal; Fraude e Evasdo Fiscal; Sigilo Profissional



Abstract

This dissertation focuses on the importance of the most recent amendment to the
Directive of Administrative Cooperation. In particular, a thorough analysis of the
changes that the Council Directive (EU) 2018/822, of May 25 2018, brings regards to the
previous one and what are the effects and implications of its transposition in the
portuguese tax system.

Throughout this writing, some of the reasons that gave rise to the aforementioned
Directive will also be addressed. Since it appears as a means to combat tax evasion and
avoidance, it is important to pay attention to the context of aggressive tax planning, with
express mention to BEPS Action 12 and also reflect on the objective of transparency that
informs all means of combating tax evasion and avoidance.

The scope of the Portuguese law in relation to the Directive will be analyzed,
which is higher than that intended by the latter, imposing a paradigm shift in the
professional secrecy and extending the rules of the Directive to internal operations. A
reflection will be made on the benefits and/or damages that can be expected from the
national legislator's option, and the requirements that will now be imposed on all
taxpayers and on the Tax Administration will also be reviewed. The dissertation will
continue with a personal forecast about the result of the new impositions resulting from
the same transposition and how the new paradigm may be qualified in terms of the new
required procedures.

After a brief reference to how the same Directive has been transposed in other

Member States, the respective conclusions will be drawn.

Keywords: European Union; Tax Exchange of Information; BEPS Action 12; Tax
Transparency; Tax Evasion; Tax Avoidance; Prefessional Secrecy
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1. Introducao

1.1 Nota introdutoria

O sistema fiscal ideal sera aquele que melhor consiga garantir a transparéncia
fiscal. No entanto, com a era da mundializagdo e respetiva evolucao do mercado interno
os contribuintes tém cada vez mais facilidade em realizar transagdes a nivel internacional
e tém vindo a desenvolver multiplos esquemas, cada vez mais elaborados, de fuga aos
impostos que consequentemente resultam em perdas fiscais para os respetivos Estados
Membros.

Exemplo da crescente faculdade que os contribuintes t€ém de se mover quase
livremente fora fronteiras e das dificuldades em controlar esse tipo de praticas, sdo os
mais recentes casos do Panama Papers, Paradise Papers ¢ LuxLeaks. A este proposito
sera relevante definir conceitos como fraude e evasao fiscal, bem como planeamento
fiscal e planeamento fiscal agressivo.

Diversos paises' sentiram a necessidade de implementar medidas de dissuasio a
fraude e evasao fiscal. Em Portugal foi criado o DL 29/2008, de 25 de fevereiro.

Apercebendo-se destes esquemas, a OCDE a pedido do G20 desenvolveu um
conjunto de quinze medidas — BEPS com o objetivo de combater a erosdo de base
tributaria e a deslocalizacao do lucro.

Também no mesmo sentido, foi criada a Diretiva 2011/16/UE do Conselho, com
vista @ melhoria da aplicacdo dos sistemas fiscais, através da coopera¢do administrativa
e assisténcia mutua. A Diretiva foi sofrendo diversas alteragdes, tendo sempre por base a
troca de informacgodes tributaria entre os diferentes EM.

A Diretiva 2018/822/UE — DAC 6 ¢ a mais recente alteracao a Diretiva de Troca
de Informagdes?, e vem positivar as recomendacgdes da Acdo 12 do BEPS, através da
adoc¢do de regras de comunicagao obrigatdria de informagdes relativas a esquemas fiscais
(Mandatory Disclosure Rules)®. A transposicdo para os EM ja ocorreu, e entre nds tal foi

feito através da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho.

! Entre eles Reino Unido, Irlanda, Estados Unidos, Canad4, Africa do Sul, Israel e Coreia do Sul.

2 A Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho de 25 de maio de 2018 veio alterar a Diretiva 2011/16/EU no que
respeita a troca automatica de informagdes obrigatéria no dominio da fiscalidade em relagdo aos
mecanismos transfronteiri¢os a comunicar. Na caréncia de esclarecimento em contrario, qualquer referéncia
a “Diretiva” ou “DAC 6” deve considerar-se feita para esta Diretiva.

3 OECD, Mandatory Disclosure Rules, Action 12 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and
Profit Shifting Project, OECD Publishing, 05/0ut/2015, p.14.
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1.2 Objeto

O objeto da presente dissertagao consiste na analise da Diretiva supracitada. Ao
longo deste texto, o propdsito sera explicar o seu surgimento e importancia, assim como
examinar o seu texto e novas imposicoes. Nesse contexto, iremos alinhar conceitos de
termos como fraude fiscal, evasdo fiscal, planesamento fiscal e planeamento fiscal
agressivo e faremos também uma analise cuidada da lei portuguesa que a transpos para o
ordenamento juridico portugués, com breves referéncias a mesma transposi¢cao em outros
EM, bem como de que forma ¢ que esta afetara o sistema fiscal portugués.

Centrando-se esta dissertagdo na Diretiva de Troca de informagdes, respetiva
transposi¢cdo e implicagdes no sistema fiscal portugués, ndo serdo analisados outros
instrumentos europeus (anteriores versoes da Diretiva) ou internacionais (v.g. FATCA,
CRS) que contribuam para esta troca de informacdes fiscais. Pela mesma razao, nao
iremos analisar as diversas acdes do BEPS (com excegao da acao 12).

Apesar da relagdo com o objeto da tese, ndo realizaremos uma analise dos regimes
de impostos referidos ao longo mesma, nem dos regimes de sigilo profissional presentes

no nosso ordenamento juridico.

1.4 Metodologia e modo de citacido

No decorrer deste estudo procederemos a uma andlise normativa do regime
juridico da diretiva, explanando o seu regime legal e as consequéncias que dele advém
para os sujeitos envolvidos.

Ser4 feita também uma andlise normativa do regime juridico da lei portuguesa que
transpoe a Diretiva para o ordenamento juridico portugués, de um ponto de vista critico
e objetivo, expondo a mudanga de paradigma que desta resulta.

A escrita da presente dissertacdo, foi complementada com analise doutrinal e
jurisprudencial, bem como documentos de organizacdes europeias, adotando o Manual
de Estilo da Escola de Direito da Faculdade de Direito da Universidade Catolica

Portuguesa.
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1.5 Sequéncia

No capitulo 2, sera efetuada uma abordagem preliminar da Diretiva através das
defini¢des de conceitos e explanagdo das diligéncias europeias promovidas para um
melhoramento da cooperagdo administrativa.

No capitulo 3, aprofundaremos a andlise ao regime da Diretiva e no capitulo 4 a
disciplina da lei portuguesa que a transpde, bem como as consequéncias que dela advém.

No capitulo 5, faremos um breve estudo da transposi¢ao da Diretiva para outros
EMs, por forma a comparar o alcance da mesma relativamente aquele que terd em
Portugal.

Terminaremos com as devidas conclusoes.
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2. A ORIGEM DA DIRETIVA

2.1 Combate ao planeamento fiscal agressivo e a evasao fiscal —
Instrumentos de cooperacio administrativa

Como resultado da evolugdo dos tempos o contribuinte tem procurado diminuir
os seus encargos fiscais tentando escolher os caminhos fiscais menos onerosos e
aproveitando, para isso, a €poca da globalizagdo em que vivemos.

Neste ambito importa distinguir, bem como definir os conceitos que se impdem
primordiais para a compreensao do fendmeno em causa - evasdo, fraude e planeamento
fiscal. A evasdo fiscal (fax avoidance) nao passa impreterivelmente pela pratica de atos
ilicitos, em que o contribuinte viola obrigagdes ou presta falsas declara¢des. E antes uma
situagdo em que o contribuinte aproveitando a sua liberdade de escolha aliada a
diversidade de regimes fiscais dos diferentes ordenamentos juridicos, opta por
determinada conduta com vista a obten¢io de um resultado mais favoravel*. O
contribuinte age aqui extra legem.

Na fraude fiscal (fax evasion) age-se explicitamente contra o que a lei prevé, ¢
uma atuagao contra legem, definida no ordenamento juridico portugués no artigo 103° do
Regime Geral das Infragdes Tributéarias (RGIT), como ““as condutas ilegitimas tipificadas
no presente artigo que visem a nao liquidagdo, entrega ou pagamento da prestacao
tributdria ou a obtencdo indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens
patrimoniais susceptiveis de causarem diminuigdo das receitas tributarias">.

Por ultimo, o planeamento fiscal (tax planning) ¢ uma via legitima e licita para
minimizar o imposto a pagar, em que o contribuinte pode, agindo intra legem, procurar e
adotar a conduta que lhe for juridicamente mais favoravel, isto porque foi o proprio

legislador que quis permitir ou dar opg¢do de escolha ao sujeito passivo, o qual fica livre

4 Alberto Xavier considera a evasdo fiscal tratar-se, “em suma, de evitar a aplicagdo de certa norma ou
conjuntos de atos que visem impedir a ocorréncia do facto gerador da obrigacdo tributaria em certa ordem
juridica (menos favoravel) ou produzam a ocorréncia desse facto noutra ordem juridica (mais favoravel)”.
Cfr. XAVIER, Alberto (1993) - Direito Tributario Internacional — Tributa¢do das operagdes internacionais,
Coimbra, Almedina, pp 291.

5 Cfr. Artigo 103° do Regime Geral das Infra¢des Tributarias (RGIT) atualizado pela Lei n® 58/2020 de 31
de agosto. Nos termos deste artigo a fraude fiscal ¢ punivel com pena de prisdo até trés anos ou multa até
360 dias. Contudo, retira-se do n. °2 do mesmo artigo, que nao hé lugar a puni¢do se a vantagem patrimonial
ilegitimamente obtida for inferior a € 15000.
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para usufruir dos beneficios fiscais ou das exclusdes tributarias legais permitidas pelo
ordenamento juridico®.

Neste sentido, o principal desafio que os Estados enfrentam ¢ garantir o correto
lancamento e cobranca dos seus impostos. A isto somam-se outros dois fatores: o facto
de os Estados Membros nao prescindirem da sua soberania tributaria ¢ de na Unido
Europeia a tributacdo direta ndo se encontrar harmonizada.

A solugdo ideal para a diminui¢do da fraude ou evasdo fiscal seria uma
reestruturacao dos sistemas fiscais, mas nao sendo (ainda) tal possivel o caminho a seguir
centrou-se na melhoria da eficiéncia e eficacia dos sistemas fiscais existentes. Para isso,
foi necessario fornecer as Administragdes Fiscais os meios que lhes permitam gerir da
melhor forma o imposto, garantindo a sua efetiva cobranca, nomeadamente para
procederem a uma correta e atempada identificagdo dos seus obrigados fiscais e para
conseguirem conhecer os elementos que integram os respetivos pressupostos de imposto
em cada caso. Falamos aqui da figura da Cooperagdo Administrativa e Assisténcia Mutua,
figura que se deve pautar pela eficiéncia na agdo sancionadora dos incumpridores e no
apoio aos cumpridores’. E que engloba a troca de informacgio tributaria, tendo como
objetivo a partilha de informacdes e também de experiéncias entre as varias
Administragdes Fiscais.

Neste contexto, surgiu a Diretiva 2011/16/UE que com o passar dos anos tem
sofrido diversas alteragdes, sendo a mais recente a Diretiva 2018/822/UE — DAC 6, que

nos propomos analisar mais detalhadamente ao longo deste trabalho.

2.1.1 O planeamento fiscal agressivo

A Comissdo Europeia tem, ao longo dos anos, vindo a recomendar que se aposte
numa melhoria do cumprimento de obrigacgdes fiscais, através de uma melhor utiliza¢ao
dos instrumentos vigentes® ndo s6 como medidas de combate & fraude e evasdo fiscal,

mas também ao planeamento fiscal agressivo.

6 JOSE NEVES CRUZ realga que “quando ndo subverta o espirito da lei, o planeamento fiscal ¢ desejavel
para aumentar a competitividade das empresas, no pleno respeito e concretizagdo do principio
constitucional da liberdade de iniciativa econdémica consagrada no art.610, nol da CRP”. NEVES CRUZ,
José (2012) - A captura da escolha publica pelos grupos de interesse: uma aplicagdo a competitividade
fiscal em Portugal, IT Congresso de Direito Fiscal, Vida Econémica, pp. 198-199.

7 Cfr. textos disponibilizados pela Prof. Doutora Maria Odete Oliveira no seminario de Troca
Internacional de Informacgao tributaria.

8 COM (2012) 722 final, Plano de Agdo para reforcar a luta contra a fraude e a evasio

fiscais, 16/dez/2012, https://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/com_2012_ 722 pt.pdf,
consult. em 02/fev/2021, p. 2
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A OCDE tentou definir o planeamento fiscal agressivo em diversos textos, mas
dai resultaram apenas tentativas falhadas sem nenhuma definicdo em concreto, dada a
incoeréncia e a falta de assertividade de que os referidos textos padecem.

Em contrapartida, a Comissao Europeia, fazendo-lhe referéncia em variados
documentos, define o planeamento fiscal agressivo como a pratica que “inclui o recurso
a operagdes ou estruturas artificiais e a exploragdo das diferencas entre regimes fiscais”,
realcando que o seu resultado “prejudica as regras fiscais dos Estados Membros e agrava

a perda de receitas fiscais™.

Entende também que € imperativo garantir que a carga
tribudria seja dividida de modo igualitario, conforme as opg¢des governamentais. Isto
porque, no presente, muitos contribuintes transferem para outras jurisdigdes parte dos
seus rendimentos, através de esquemas dissimulados/ ficticios, aproveitando-se das
discrepancias existentes entre as diferentes legislacdes nacionais e conseguindo que
determinados rendimentos ndo fiquem sujeitos a qualquer tributagdo, ou aproveitando
taxas de tributacdo inferiores (para os mesmos rendimentos).

Pelo exposto, considera a Comissao que o planeamento fiscal agressivo € contrario
aos principios da responsabilidade social das empresas e sendo este um problema que
deve ser combatido em conjunto ¢, imperativo que os E'°™M adotem medidas como a
introducdo de uma cldusula nas Convengdes de dupla tributagdo celebradas com outros
EM e paises terceiros, e adotem uma norma geral comum de anti abuso''.

Também o TJUE tem dado importantes contributos para delimitagdo da nogao de
planeamento fiscal agressivo, em reiterada jurisprudéncia'?.

E ainda que ndo tenha sido possivel chegar a uma concreta definicdo de

planeamento fiscal agressivo, foi criado em Portugal o DL n.° 29/2008, de 25 de fevereiro

® COM (2012) 351 final, sobre os meios concretos para reforcar a luta contra a fraude fiscal € a evasdo
fiscal, incluindo em relagdo a paises terceiros, 27/jun/2012, https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52012DC0351&from=EN, consult. 02/fev/2021, p. 4.

10 Rita Calgada Pires (2018) — Manual de Direito Fiscal Internacional, Almedina, pp. 149 ss.

"' COM (2012) 722 final, p. 7

12 Ac. do TJUE de 14 de dezembro de 2000, Emsland-Stiirke GmbH e Haupt-zollamt Hamburg-Jonas, C-
110/99

Ac. do TJUE de 21 de fevereiro de 2006, Halifax plc, Leeds Permanent Development Services Ltd, County
Wide Property Investments Ltd contra Commissioners of Customs & Excise, C- 255/02

Ac. do TJUE de 12 de Setembro de 2006, Cadbury Schweppes plc, Cadbury Schweppes Overseas Ltd
contra Commisioners of Inland Revenue, C- 196/04

Ac. do Tribunal de Justica de 21 de fevereiro de 2008, dell’Economia e delle Finanze, anteriormente
Ministero delle Finanze contra Part Service Srl, sociedade em liquidagdo, anteriormente Italservice Srl,
Processo C-425/06Ministero

Ac. do TJUE de 10 de novembro de 2011, Foggia- Sociedade Gestora de Participagdes Sociais, S.A. v.
Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais, proc: no 126/10.
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com o objetivo de estabelecer medidas direcionadas ao seu combate, estabelecendo
e D . . . .. ~

obrigagdes de comunicacdo, informagao e esclarecimento a administragdo fiscal sobre
esquemas ou atuacdes de planeamento fiscal agressivo que sdo propostos, promovidos e
comercializados por diversas entidades, genericamente apelidadas de intermedidrios

fiscais”!3.

2.2 A A¢ao 12 do Plano BEPS

Entre as varias contribuigdes da OCDE para a cooperacdo administrativa e
assisténcia mutua, sdo de destacar as seguintes: Convengdo Modelo de Dupla Tributagdo
— artigo 26°'%; Convengdo sobre Assisténcia Administrativa mitua em matéria tributaria;
Acordo sobre a Troca de Informagdes em Matéria Tributaria, Common Reporting
Standard (CRS), por fim, e com especial interesse para o nosso trabalho, as Agdes
inseridas no Plano de combate a Erosdo da Base Tributavel e Transferéncia de Lucros
(que designaremos sinteticamente por BEPS).

O BEPS, elaborado pela OCDE a pedido do G20, mostra-se um instrumento de
elevada importancia no que diz respeito a cooperagdo administrativa e assisténcia muitua,
uma vez que com as suas 15 acdes procura combater a erosdo da base tributavel e a
transferéncia de lucros no ambito do imposto sobre o rendimento das empresas e das
atividades econdmicas, com o objetivo triplice de coeréncia, transparéncia e substancia
na tributacdo internacional do rendimento .

Este instrumento vem afirmar uma mudanca de paradigma no que respeita as
relagdes entre as administragdes tributarias e os contribuintes, pugnando pela adogao de
regras de comunicagdo obrigatoria relativas aos mecanismos transfronteirigos
(Mandatory Disclosure Rules)'S, e elevando a exigéncia dos deveres de cooperagio por
parte dos contribuintes e intermediarios ao ponto de determinar que, dada a importancia
da colaboracdo destes ultimos, aquela exigéncia se situa acima das suas atividades

profissionais'”.

13 Cfr. DL n.° 29/2008, de 25 de fevereiro.

14 Também o artigo 27° em matéria de assisténcia na cobranga, a qual, todavia, extravasa o objeto do nosso
trabalho.

15 Cfr. OECD (2015), p. 5

16 Idem.

17 EUROPEAN COMISSION, Questions and Answers on new tax transparency rules for intermediaries,
21/jun/2017,
https://www.eerstekamer.nl/bijlage/20170623/questions_and_answers_on_new_tax_2/document3/f=/vkfb
jviShSsi.pdf, consult. em 30/jan/2021.
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A acdo 12 tem como ponto de partida solicitar aos contribuintes que divulguem
acordos de planeamento fiscal agressivo. O intuito ¢ o de incentivar o desenvolvimento
dos regimes de comunicagdo e informa¢do as administracdes tributarias acerca dos
esquemas de planeamento fiscal agressivo que sejam conhecidos, promovidos ou mesmo
incentivados por intermediarios (i.e., consultores fiscais, advogados e entidades
financeiras), tendo em consideracao os custos administrativos, bem como as necessidades
e os riscos especificos de cada jurisdi¢do'®.

No que diz respeito a transparéncia fiscal e a troca de informagodes fiscais, a Agao
12 devera ser conjugada com a A¢do 5, que tem como objetivo combater, com a maxima
eficacia, as praticas fiscais prejudiciais, tendo em vista precisamente o aumento da
transparéncia fiscal.

Posto isto, a sexta alteragdo a Diretiva de troca de informagdes € o vetor de

implementagao da A¢ao 12 do BEPS em todos os Estados-Membros.

2.3 A incessante busca pela transparéncia fiscal

Com o aumento da evasao fiscal, os governos perdem receita fiscal, em detrimento
de politicas de investimento, em especial, na satde, na seguranga publica, na educacdo e
construgdo de infraestruturas, ao mesmo tempo que daquela resultam graves distorgdes a
uma concorréncia si e leal’.

Nesse contexto, a OCDE tem agido com vista ao desmantelamento dos paraisos
fiscais onde os contribuintes escondem rendimentos e contornam o pagamento de
impostos devidos. Exemplo disso foi, em 1998, o relatério intitulado Harmful Tax
Competition an emerging global issue, com seguimentos nos anos posteriores.

Em 2009, como reposta a crise financeira do ano anterior, os lideres do G20
tornaram a transparéncia fiscal uma figura central e, também nesse sentido foi criado o
Forum Global sobre a Transparéncia e Troca de informacgdes (Global Forum) que hoje ¢
o Orgdo internacional lider em transparéncia tributaria, com mais de 150 paises
participantes.

Existem essencialmente 2 padrdes globais de transparéncia tributaria: a troca de

informag¢des mediante solicitagdo e a troca automatica de informacdes de contas

18 OECD (2015), op. cit., p. 14.
19 Com especial relevo para os paises em desenvolvimentos, os mais afetados pela evasdo fiscal
internacional e, no geral, sem disporem de capacidade para a combater com eficacia.
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financeiras. No primeiro, as autoridades fiscais de um pais podem solicitar as informagdes
de que precisam a outro pais, incluindo as informag¢des bancarias dos contribuintes. Mas
este primeiro passo, pressupunha que as autoridades deveriam saber ou ja suspeitar de
evasdo ou elisdo fiscal?’, dada a necessidade de adequada fundamentacdo daquela
solicitagdo para evitar as fishing expeditions.

A evolugdo, a partir de 2017, foi a de que as informacdes fiscais sdo
compartilhadas automaticamente por mais de 90 paises, usando o padrao global da
OCDE, a significar que as contas bancarias offshore e as informagdes de investimento
financeiro sdo relatadas anualmente as autoridades fiscais relevantes. Do novo paradigma
constataram-se resultados positivos, com quase meio milhdo de individuos que se
apresentaram para revelar os seus ativos ocultos antes mesmo de a troca automatica se ter
iniciado oficialmente, e arrecadados milhares de milhdes de receitas fiscais adicionais.
Além disso, este sistema também reduziu os depdsitos bancarios offshore de propriedade
estrangeira em 25% em média®!.

A troca automatica de informagdes €, pois, uma mudanga de paradigma no que
respeita a dissuasdo e detecdo de evasdo fiscal ao permitir que 0s governos rastreiem
fundos anteriormente desconhecidos. Ademais, sinaliza uma repressdo global sem
precedentes a evasao fiscal internacional com o Global Forum a realizar analises por pais
para garantir que os padrdes de transparéncia tributaria sdo aplicados globalmente??.

A Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho de 25 de maio ¢ mais um passo na garantia
da transparéncia fiscal, com a proposta de um mecanismo inovador para o controlo de
situagdes suscetiveis de comportarem praticas abusivas de planeamento fiscal, o qual

analisaremos em detalhe ainda neste texto.

20 Cfr. OECD, Global Forum Transparency and Exchange of information for tax purposes, s.d.,
http://www.oecd.org/tax/transparency/who-we-are/about/ , consult. em 09/fev/2021. OECD, Transparency
and Exchange of Information for Tax Purposes Multilateral Co-operation Changing the World 10th
Anniversary Report, https://www.oecd.org/tax/transparency/global-forum-10-years-report.pdf, consult. em
09/fev/2021.

2L Idem.

2 Idem.
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3. O TEXTO DA DIRETIVA (UE) 2018/822

3.1 Contextualizacao

Atendendo a crescente sofisticagdo das estruturas de planeamento fiscal que levam
a transferéncia dos lucros tributaveis para regimes fiscais mais favoraveis, reduzindo
assim as receitas fiscais do Estado em que os lucros deveriam ser tributados e colocando
entraves a aplicacao de politicas fiscais favoraveis ao desenvolvimento socioeconomico.
Hoje, os EM enfrentam grandes dificuldades na prote¢ao das suas bases tributaveis ou
matérias coletdveis®®, fruto de um conjunto de fatores que um ilustre fiscalista, VITO
TANZI*, ja em 2001 qualificava de térmitas fiscais, as quais continuam minando as
receitas®.

Urge, pois, a necessidade de aperfei¢oar os meios a disposi¢do das autoridades
fiscais para combater o planecamento fiscal agressivo e, consequentemente, a
transparéncia fiscal. Para tal, o instrumento que se afigura melhor capacitado para o
objetivo ¢ a prossecu¢do de uma troca automatica de informagdes, que assegure as
autoridades fiscais o acesso atempado a todas as informagdes relevantes sobre os
mecanismos de planeamento fiscal agressivo e, consigam combaté-los. Se oportuno,
prudente e essencial, fazer as devidas alteracdes legislativas ou realizar perfis de risco
adequados e ag¢des inspetivas %6,

Esta Diretiva, cujo objetivo ¢ assegurar o bom funcionamento do mercado
interno?’ garantindo um ambiente de tributagiio equitativa neste tiltimo, qualifica como
melhor forma para o conseguir a comunicagdo dos mecanismos de planeamento fiscal
transfronteirigos potencialmente agressivos®®, comunicac¢io que devera ser efetuada com
recurso a rede comum de comunicagdes (CCN) desenvolvida pela Unido®.

A obrigacdo de comunicagdo dos referidos mecanismos € imposta a todos os que
se encontram envolvidos na “concecdo, comercializagdo, organizagao ou administragao

da aplicagdo de uma operagdo transfronteirica”, (...) “bem como aqueles que prestam

2 Cfr. ponto 2 do preAmbulo da Diretiva.

24 Vito Tanzi foi Diretor do Departamento de Finangas Publicas do FMI até se aposentar em janeiro de
2001. Atualmente é membro do Instituto Carnegie Endowment for International Peace, em Washington.
2 Tanzi (2000) - Globalization, Technological Developments, and the Work of Fiscal Termites,
IMF,WP/00/18.

26 Cfr. ponto 1 do preAmbulo da Diretiva.

27 Cfr. ponto 10 do preAmbulo da Diretiva.

28 Cfr. ponto 6 do preAmbulo da Diretiva.

2 Cfr. ponto 12 do preAmbulo da Diretiva.
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assisténcia ou aconselhamento” nesse processo>’, face a forma ativa com que, em geral,
os prestadores de servicos ou de aconselhamento fiscal assistem os seus clientes na

dissimulagdo de dinheiro em territorios offshore’!.

3.2 Incidéncia Subjetiva

Por forma a garantir o objetivo principal desta Diretiva, estabeleceu-se a obrigagao
de comunicar a utilizagdo de mecanismos transfronteiricos de planeamento fiscal
agressivo, o que se acredita desencorajar a adogdo desses mesmos mecanismos.

A referida comunicacdo encontra-se articulada entre dois momentos: num
primeiro momento exige-se que todos os intermedidrios ou contribuintes relevantes
comuniquem as autoridades fiscais os mecanismos com potencial risco de evasao fiscal
que envolvam mais do que um Estado-Membro ou um Estado-Membro e um pais terceiro.
O segundo momento consiste na posterior troca automatica de informacgdes entre as
autoridades tributarias dos diferentes Estados-Membros.

De referir que ¢ também concedida a Comissdo acesso a grande parte das
informagdes obtidas, por forma a que consiga acompanhar o bom funcionamento da
Diretiva, nio ficando, com isso, os EM dispensados de a notificar®2.

Para uma compreensdo por inteiro desta Diretiva, faremos de seguida uma

explanacdo dos novos conceitos implementados.

3.2.1 Intermediarios

De acordo com o n. °1 do artigo 8.° - AB inserido na DAC 6, recai sobre os
intermedidrios a obrigagdo de comunicar informagdes de que tenham conhecimento,
estejam na sua posse ou sob o seu controlo, relativas a mecanismos de planeamento fiscal
potencialmente agressivos.

A figura de intermediario®* vem definida na Diretiva como “qualquer pessoa que
conceba, comercialize, organize ou disponibilize para aplicagao ou administre a aplicagao

de um mecanismo transfronteirico a comunicar’**.

30 Cft. ponto 8 do predmbulo da Diretiva.

31 Cftr. ponto 5 do predmbulo da Diretiva.

32 Cftr. ponto 6 do predmbulo da Diretiva.

3 Cfr.n.° 21, do art. 3° da Diretiva.

3% Que podera ser singular ou coletiva cft. art. n.° 11, do art. 3° da Diretiva. Esta caracteristica faz duvidar
se, perante um servigo prestado por uma sociedade de advogados, e.g., o intermedidrio serd a sociedade ou
os advogados enquanto pessoas singulares. A nosso ver, sera necessario determinar quem esta diretamente
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Sera ainda intermediario “qualquer pessoa que, tendo em conta os factos e
circunstancias pertinentes, € com base na informag¢ao disponivel e nos conhecimentos e
competéncias relevantes necessarios para prestar esses servigos, saiba, ou possa
razoavelmente esperar-se que saiba, que se comprometeu a prestar, diretamente ou
através de outras pessoas, ajuda, assisténcia ou aconselhamento no que diz respeito a
concecdo, comercializagdo, organizacdo ou disponibilizagdo para a aplicacdo ou
administragdo da aplicacdo de um mecanismo transfronteirico a comunicar”®®. Nesta
situagdo, a pessoa tem o direito de contrapor provas de que nao tinha conhecimento, ou
ndo podia razoavelmente esperar-se que soubesse que estava a contribuir para um desses
mecanismos .

Assim sendo, ¢ possivel de concluir que existem dois grupos distintos de
intermediarios, os primeiros tratam-se de intermediarios principais e os segundos de
intermediarios secundarios®’.

Simultaneamente, o intermediario deve preencher, pelo menos, um dos seguintes
requisitos: 1) ser residente fiscal num EM; ii) ter um estabelecimento estavel num Estado-
Membro através do qual sao prestados os servigos relacionados com o mecanismo; iii)
estar constituido num Estado-Membro ou ser regido pela legislacido de um Estado-
Membro; 1v) estar registado junto de uma associagdo profissional relacionada com a
prestacdo de servigos de natureza juridica, fiscal ou de consultoria num Estado-
Membro®s,

Existindo obriga¢do de comunicagdo perante diversas autoridades competentes de
diferentes EM, tal informagdo, por forma a evitar uma comunicacdo duplicada de
informacgdes, devera ser comunicada apenas a uma dessas autoridades, aquela que

primeiro preencher determinados requisitos*’.

envolvido na implementacdo do mecanismo. V.d. CLAPPERS, Tim & MAC-LEAN, Philip (2019) - Tax
Avoidance in the Spotlight: the EU Mandatory Disclosure Rules and Their Impact on Asset Managers and
Private Equity, 21 Derivatives & Financial Instruments 3, p. 2.

35 Cfr. n.° 21, do art. 3° da Diretiva.

36 Idem.

37 Cfr. GARRIGUES (2021) - DAC 6: Regulations completing transposition of the directive in Spain have
been published, abr/2021,
https://www.garrigues.com/sites/default/files/documents/dac_6_regulations_completing_transposition_of
_the_directive_in_spain_have been_published.pdf, consult. em 30/mar/2021.

3 Cfr. n.° 21, do art. 3° da Diretiva.

3 As informagdes deverdo ser comunicadas no EM em que o intermediario a) é residente para efeitos
fiscais; b) tenha um estabelecimento estavel através do qual preste os servigos relacionados com o
mecanismo; c) estd constituido ou por cujas leis € regido; ou d) esta registado junto de uma associagdo
profissional relacionada com a prestag@o servicos de natureza juridica, fiscal ou de consultoria; conforme
o que se verificar primeiro, cfr. n.°® 3 e 4 do art. 8°-AB da Diretiva.
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Das definigdes expostas ¢ possivel de concluir que o conceito de intermediario €
bastante abrangente, abarcando por isso todos os “intervenientes” no mecanismo a
comunicar independentemente da area profissional em que se inserem, aqui incluem-se
consultores, bancarios, contabilistas, auditores, consultores financeiros, gestores de
fundos de investimento, advogados, sociedades /holdings (como a Ordem dos Advogados)
e intermediadores de seguros, o que desde logo aparenta ser extremamente oneroso.

Para combater essa onerosidade, a DAC6 exclui da obrigagdo de comunicar todos
0S que consigam provar que o mesmo mecanismo havia ja sido comunicado, no termos
do Direito nacional, por outra pessoa*’. No entanto, para usufruir dessa exclusio, é
necessario comprovar ainda a similaridade das informagdes apresentadas, o que nos
parece um encargo desmedido.

Existe ainda um ponto a ter em atengao, e relativamente ao qual a Diretiva ¢ opaca,
no que respeita ao “dever de conhecer” que recai sobre os intermediarios, isto €, se a estes
serdo impostos novos deveres de diligéncia. Em concreto, ser-lhe-a exigido que sempre
que atue como na sua qualidade de intermediario tenha pleno conhecimento das operagdes
realizadas pelos seus clientes de modo a que perceba se se encontram preenchidas
algumas das caracteristicas-chave (que veremos adiante). A este propdsito e no caso, por
exemplo, das instituigdes financeiras, ndo ficamos esclarecidos se a estas serdo bastantes

os procedimentos AML/KYC*! ou serdio necessarios esforcos adicionais.

3.2.2 Contribuintes Relevantes

A comunicagdo deverd ser efetuada pelos contribuintes relevantes quando nao
exista um intermedidrio obrigado a comunicar ou quando o intermedidrio esteja sujeito a
um dever de sigilo legalmente protegido.

Relativamente a segunda condicao, compete ainda ao intermediario notificar com
prontiddo os restantes intermedidrios ou, na auséncia destes, os contribuintes*?.

A partir do momento em que estes ultimos foram notificados, recai sobre eles a
obrigacdo de comunicar toda e qualquer informacdo que possuam relativamente a
1%,

mecanismos transfronteiricos de relevancia fisca No entanto, o contetdo e a forma

40 Cfr. n.°9, do art. 8.° - AB da Diretiva.

4L Cfr. artigo 28° do DL n.° 64/2016, de 11 de outubro.

2 Cfr.n.% 5e 6 do art. 8.° - AB da Diretiva.

43 Veremos, infra, em que consistem este tipo de mecanismos.
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desta notificagdao nao se encontram explicitos na Diretiva. Assim como, também nao esta
definido o prazo de que o intermediario dispde para realizar a referida notificacao.

Nos casos em que a comunicagdo nao € feita aos restantes intermediarios, tal ndo
deverd ser um problema uma vez que estes estdo igualmente abrangidos pela

4 Ja no caso de os intermediarios ndo procederam a

obrigatoriedade de comunicacao
notificagcdo dos contribuintes, o problema terd um relevo maior, ja que para que se possa
a sua notificac¢do ¢ condi¢ao necessaria para que se considere obrigado a comunicar e ndo
pode o contribuinte cumprir uma obrigagao que desconhece, o que alias violaria o
principio da seguranca juridica®.

Posto isto, importa esclarecer a no¢io de contribuinte relevante*®. Este sera aquele
a quem seja disponibilizado para aplicagdo um mecanismo transfronteirico a comunicar,
ou que tenha aplicado a primeira etapa de um tal mecanismo®’.

Na eventualidade de uma multipla obrigacdo de comunicacdo, por se encontrar o
contribuinte relevante obrigado a comunicar informag¢des sobre o mecanismo
transfronteirico perante autoridades competentes de diferentes EM, mais uma vez essas
informacgdes apenas serdo reportadas a um EM, naquele em que o contribuinte relevante
1) seja residente para efeitos fiscais; ii) tenha estabelecimento estavel que beneficie do
mecanismo; ii1) receba ou gira rendimentos, ainda que ndo seja residente nem tenha
estabelecimento estavel e iv) exer¢a uma atividade, mesmo que nao seja residente ou
possua estabelecimento estavel*®.

Por ultimo, existindo multiplos contribuintes relevantes, apenas estara sujeito a
obrigacao de comunicacao aquele que primeiro preencher os seguintes requisitos: a) ter
acordado com o intermedidrio o mecanismo transfronteirico a comunicar; b) ter
administrado a aplicagdio do mecanismo®’. Também nesta figura de contribuintes
relevantes, a Diretiva prevé a exclusdo da obrigatoriedade de comunicacdo dos

mecanismos suprarreferidos, quando possam comprovar, nos termos do direito nacional,

que os mesmos foram ja comunicados™.

4 Cfr. n°.1 do art. 8.° - AB da Diretiva.

4 Cfr. Pinto, Ana Azevedo (2019) - Comunicagdo Obrigatéria De Mecanismos De Planeamento Fiscal:
Uma Viola¢do Dos Direitos Dos Contribuintes?, Dissertagdo de Mestrado em Direito Fiscal. Lisboa,
Universidade Catolica Portuguesa Faculdade de Direito, Escola de Lisboa. Vd. PRATS, Francisco Alfredo
Garcia (2019) - La transposicion en Espafia de la Directiva sobre Intermediérios Tributarios (DAC 6),
AEDAF, Paper n.® 14, pp. 116 e 119.

4 A quem importa referir, desde logo, ndo é exigida uma relagdo com a UE.

47 Cfr. n. © 22° do art. 3° da Diretiva.

“ Cfr. n° 7 do art. 8.° - AB da Diretiva.

4 Cft. n.° 10 do art. 8° AB da Diretiva.

30 Idem.
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3.3 Incidéncia Objetiva

Existe obrigacdo de comunicagdo apenas sobre os mecanismos transfronteiri¢os
que preencham pelo menos uma das caracteristicas-chave da Diretiva’'.

Até a0 momento nao existe uma defini¢do concreta de mecanismo, a mesma nao
foi prevista pela Comissdo de forma intencional por ndo se considerar exequivel. A
Diretiva apenas esclarece que um mecanismo pode ser constituido por mais do que um
passo ou parte>2. Sera entdo da competéncia de cada EM discriminar a abrangéncia e a
melhor defini¢do do mesmo. Entretanto, poderd ser considerar-se mecanismo qualquer
plano de a¢do quer seja contratualmente vinculativo ou nio™.

Por mecanismo transfronteirigo entende-se todo o mecanismo relativo a mais do
que um EM, ou a um EM e um pais terceiro, desde que preencha pelo menos uma das
seguintes condi¢des: 1) nem todos os participantes, no mecanismo sao, para efeitos fiscais,
residentes na mesma jurisdi¢do; ii) um ou mais dos participantes ¢, para efeitos fiscais,
simultaneamente residente em mais do que uma jurisdi¢do; iii) um ou mais dos
participantes no mecanismo exerce uma atividade noutra jurisdigdo € o mecanismo
constitui uma parte ou a totalidade da atividade desse estabelecimento estavel; iv) um ou
mais dos participantes no mecanismo exerce uma atividade noutra jurisdicdo sem ser
residente para efeitos ficais nessa jurisdicdo nem criar um estabelecimento estavel situado
nessa jurisdi¢do; v) esse mecanismo tem um possivel impacto na troca automatica de
informagdes ou na identificacdo do beneficiario efetivo®*.

Também sdo considerados mecanismos transfronteirigos, os mecanismos internos
que tenham implicagdes fiscais para outros EM na UE, j& que os mecanismos internos

que ndo afetem impostos de outros EM nio sdo abrangidos por este regime?”.

3! Previstas no anexo 1V da Diretiva, cft. os 19 e 20 do art. 3°.

52 Cfr. n.° 18 do art. 3° da Diretiva.

33 Cfr. NORTON ROSE FULBRIGHT, DAC 6: new EU tax disclosure rules, Mandatory reporting of cross-
border transactions for taxpayers and intermediaries, 25/jun/2018, https://www.nortonrosefulbright.com/-
/media/files/nrf/nrfweb/knowledge-pdfs/dac-6-new-eu-tax-disclosure-
rules.pdf?la=en&revision=20e59a62-fcba-4a86-ae4d-4f394622b4b2, p. 7, consult. em 31/mar/2021

34 Cfr. n.° 18 do art. 3° da Diretiva.

35 Cfr. NORTON ROSE FULBRIGHT (2018), op. cit., p.7.
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3.3.1 Caracteristicas-chave

A Diretiva impde uma lista de caracteristicas que considera representarem indicios
de planeamento fiscal agressivo ou evasio fiscal — as caracteristicas-chave’® (Hallmarks),
que estdo dividas em cinco categorias e podem ser genéricas ou especificas.

As caracteristicas-chave genéricas estdo contempladas na categoria A. Nesta
categoria estdo inseridos mecanismos: 1) que respeitem uma condicdo de
confidencialidade®’; ii) em que o intermediério tem direito a receber honorarios, juros ou

remuneracdes para custos de financiamento pelo mecanismo>®

e 1i1) que contenha
documentos e/ou uma estrutura substancialmente normalizada e que esteja disponivel a
mais do que um contribuinte relevante, sem precisar de ser substancialmente adaptado
para ser aplicado®.

As restantes categorias (B, C, D e E) dizem respeito as caracteristicas-chave
especificas.

A categoria B refere-se a mecanismos: 1) em que se tomem medidas artificiosas
de perdas para reduzir os encargos fiscais®’; ii) em que se converta rendimento para que
estes sejam tributados a um nivel mais baixo ou fiquem isentos de impostos®! e iii) que
incluam operagdes circulares que resultem num “carrossel” de fundos (round-tripping)®>.

Na categoria C estdo enumeradas as caracteristicas-chave relacionadas com as
operagoes transfronteirigas € mecanismos que envolvam a dedutibilidade de pagamentos
transfronteirigos efetuados entre duas ou mais empresas associadas, quando se verifique
uma das seguintes condi¢des: i) destinatario ndo resida em nenhuma jurisdigdo fiscal®;
i1) destinatario € residente numa jurisdi¢ao fiscal mas essa jurisdi¢do aplica um imposto
a taxa zero ou quase zero, ou consta na lista de jurisdi¢des de paises terceiros classificadas
como nio cooperantes®®; iii) pagamento beneficia de uma isenc¢do total de imposto na

jurisdi¢do em que o destinatério reside® e iv) o pagamento beneficia de um regime fiscal

preferencial na jurisdi¢io em que o destinatario reside®.

36 Previstas no anexo IV da Diretiva.

57 Cfr. anexo IV, Parte I, A, n.° 1 da Diretiva.

38 Cftr. anexo 1V, Parte II, A, n.° 2 da Diretiva.

3 Cft. anexo 1V, Parte II, A, n.° 3 da Diretiva.

% Cfr. anexo IV, Parte I, B, n.° 1 da Diretiva.

1 Cfr. anexo IV, Parte I, B, n.° 2 da Diretiva.

2 Cfr. anexo IV, Parte I, B, n.° 3 da Diretiva.

3 Cft. anexo IV, Parte 11, C, alinea a), n.° 1 da Diretiva.
64 Cft. anexo IV, Parte 11, C, subalineas i) e ii), alinea b), n.° 1 da Diretiva.
85 Cft. anexo IV, Parte 11, C, alinea c), n.° 1 da Diretiva.
% Cfr. anexo IV, Parte 11, C, alinea d), n.° 1 da Diretiva.
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Deverao ainda ser comunicados todos os mecanismos (pertencentes a categoria
C) em que: 1) sejam requeridos, em mais do que uma jurisdi¢do, deducdes sobre a mesma
depreciaciio de um ativo®’; ii) sejam requeridos, em mais do que uma jurisdigdo, a
eliminagdo ou atenuacdo da dupla tributacao relativamente aos mesmos rendimentos ou

. - 68 . . A . . . .
capitais® e iii) sejam realizadas transferéncias de ativos em que exista uma diferenca
material no montante reconhecimento nas jurisdi¢cdes envolvidas®.

A categoria D diz respeito as caracteristicas-chave relativas a troca automatica de
informacdes e aos beneficiarios ativos, nomeadamente mecanismos que i) possam ter

. . ~ ~ . ~ 70 ..
como efeito contornar a obrigacdo de apresentacdo de informagdes'” e ii) envolvam uma
cadeia opaca de propriedade legal ou de beneficiarios efetivos’!.

Por fim, na categoria E estdo definidas as caracteristicas-chaves relativas a precos
de transferéncia, incluindo mecanismos que i) envolvam a utilizacdo de regras de
salvaguarda unilaterais’?; ii) envolvam a transferéncia de ativos intangiveis de dificil
avaliagdo’ e iii) envolvam uma transferéncia transfronteiriga, intra-grupo, de fungdes

e/ou risco e/ou ativos’*.

3.3.2 Teste do beneficio principal

Em determinadas situagdes para que o esquema de planeamento fiscal
potencialmente agressivo, seja obrigatoriamente comunicado ndo basta o preenchimento
de caracteristicas-chave. No caso das caracteristicas-chave da categoria A, da categoria
B e da categoria C, alinea b), subalinea 1) e alineas c¢) e d) ¢ ainda necessario que as
referidas caracteristicas-chave satisfacam o teste do beneficio principal .

Este teste ¢ satisfeito quando o beneficio principal ou um dos beneficios principais
que, a luz de todos os factos pertinentes e circunstancias pertinentes, uma pessoa pode

176

razoavelmente esperar obter de um mecanismo, se traduz numa vantagem fiscal®, cuja

interpretacdo e aplicagdo se apresenta controversa.

7 Cfr. anexo IV, Parte 11, C, n.° 2 da Diretiva.

8 Cft. anexo IV, Parte 11, C, n.° 3 da Diretiva.

% Cft. anexo IV, Parte 11, C, n.° 4 da Diretiva.

70 Cfr. anexo IV, Parte II, D, n.° 1 da Diretiva.

7L Cfr. anexo IV, Parte I, D, n.° 2 da Diretiva.

72 Cfr. anexo IV, Parte I, E, n.° 1 da Diretiva.

73 Cfr. anexo IV, Parte I, E, n.° 2 da Diretiva.

4 Se os resultados anuais projetados (EBIT), durante o periodo de trés anos seguinte & transferéncia, forem
inferiores 50% dos EBIT anuais projetados se a transferéncia nao tivesse sido efetuada, cfr. anexo IV, Parte
II, E, n.° 3 da Diretiva.

75 Cfr. anexo IV, Parte I da Diretiva.

6 Idem.
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Primeiramente por nao existir uma defini¢do de vantagem fiscal, motivo pelo qual,
devera ser feita uma analogia entre o imposto devido apds a implementacdo do
mecanismo, € 0 imposto que a partida seria devido se aquele mecanismo ndo se tivesse
concretizado’’.

E em segundo lugar, o facto de apenas determinadas caracteristicas-chave
necessitarem de satisfazer o teste do beneficio principal. Daqui sera possivel retirar que
este teste atua apenas nas situagdes em que considera ndo estar presente um significativo
risco de planeamento fiscal agressivo, ja que as caracteristicas-chave que nao necessitam
de satisfazer o referido teste sdo aquelas em que estdo em causa mecanismos de
transferéncia de lucros’®, falta de transparéncia’, pregos de transferéncia®® ou outras
técnicas de erosdo fiscal, que por si s6 ja indiciam um significativo risco de planeamento
fiscal agressivo.

De acordo com a OCDE3!, o teste do beneficio principal podera ser de dificil
aplicagdo no contexto transfronteirico, o que conduzird inevitavelmente a uma
diminui¢do do numero de comunicacdes.

Por forma a garantir o correto reporte dos mecanismos transfronteiri¢os, seria de
equacionar a possibilidade de, paralelamente a este teste, vigorar ainda um limite
quantitativo (de minimis test), segundo o qual estariam também sujeitos a obrigacdo de
reporte os mecanismos que excedessem determinado valor monetario®?. Esta opgdo iria
diminuir drasticamente o Ambito de aplicacdo a transa¢des consideradas insignificantes®,
0 que consequentemente resultava numa redu¢do dos custos ndo s6 administrativos, como
nos custos de cumprimento por parte dos intermedidrios e contribuintes. Todavia, nao
pode ser ignorado que vigorando dois “testes”, tal acarretaria inevitavelmente um esforco
acrescido a nivel de controlo, por parte das administragdes, 0 que somos a crer que seria

um esfor¢o compensado. Ainda assim, o maior inconveniente seria a possibilidade de ser

"7 Cfr. CFE and AOTCA, Joint Opinion Statement FC 7/2015 and PAC 1/2015 on Mandatory Disclosure
Rules (BEPS Action 12), abr/2015, https://taxadviserseurope.org/wp-content/uploads/2018/12/CFE-and-
AOTCA-Opinion-Statement-FC-7-2015-on-Mandatory-Disclosure-Rules-BEPS-Action-12.pdf, p-4.
consult. em 31/mar/2021.

8 Cft. anexo IV, Parte 11, C da Diretiva.

7 Cft. anexo IV, Parte I, D da Diretiva.

80 Cfr. anexo IV, Parte II, E da Diretiva.

81 Cfr. OECD (2015) — op.cit, p. 66.

82 Afonso, Carlos José¢ de Aguiar Moniz (2019) - A Sexta Alteracio A Diretiva De Troca De Informagdes:
A Comunicagdo Obrigatoria de Esquemas de Planeamento Fiscal e o seu Impacto nos Direitos
Fundamentais, Dissertacdo de mestrado em Direito Fiscal. Porto, Universidade Catolica Portuguesa,
Faculdade de Direito, Escola do Porto, p. 18. Vd. OECD (2015) — op. cit., pp. 38 e 39.

8 Afonso, Carlos José de Aguiar Moniz (2019), op. cit., p. 18.
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utilizado como um meio de contorno da obriga¢do de comunicacio®, razio pela qual

(talvez) a mesma tenha sido equacionada®, mas nio implementada.

3.4 Impostos Abrangidos

Os impostos abrangidos por esta obrigatoriedade de comunicacdo dos
mecanismos potencialmente agressivos sdo apenas os impostos diretos. O n.° 2 do art. 2°
da Diretiva 2011/16/UE do Conselho de 15 de Fevereiro de 2011, esclarece que a mesma
ndo ¢ aplicavel ao IVA, DA, nem a IEC abrangidos por outra legislacdo da UE em matéria
de cooperacdo administrativa entre EM. Além disso, também ndo ¢é aplicavel as
contribui¢des obrigatdrias para a seguranga social devidas ao Estado-Membro ou a uma

subdivisao do EM, ou as institui¢des de seguranga social de direito publico.

3.4 Incidéncia Territorial

As informagdes obrigatoriamente reportaveis tém que ser transfronteiricas, isto €,
ter relagio com mais do que um EM ou com um EM e um pais terceiro®.

A obrigagdo de comunicar, recai como vimos, sobre os contribuintes relevantes
ou sobre os intermediarios e, na eventualidade de ocorrer uma obrigagdo multipla de
comunicagao, esta devera ser feita no EM que primeiro preencha os requisitos dos n.** 3
e 7 do art. 8° AB, respetivamente. Também poderd ser exigida uma obrigagdo de
comunicagdo a mais do que um contribuinte relevante®’. Ambos beneficiam de uma
isengdo de comunicar, sempre que lhes sejam possivel comprovar que, nos termos do

direito nacional, que as mesmas informacdes haviam j4 sido apresentadas®®.

Nas situagdes suprarreferidas, em que a obrigacdo recai sobre os intermediarios e
desde que esteja preenchido, pelo menos, um dos requisitos do n.° 21 do art. 3° da
Diretiva, ¢ crucial a existéncia de um vinculo entre o intermediério e a UE para que aquele

seja obrigado a comunicar.

8 Idem.

85 OECD (2015), op. cit., pp. 38 e 39.

8 Cft. ponto 18 do art. 3° da Diretiva, elucidado supra no ponto 3.2. Incidéncia Subjetiva.
87 Cfr. n.° 10 do art. 8° AB da Diretiva, vd ponto 3.2 Incidéncia Subjetiva.

8 Cfr. n.” 9 e 10 do art. 8° AB da Diretiva.
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3.4 Incidéncia Temporal

A 25 de maio de 2018 entrou em vigor a Diretiva, publicada no Jornal Oficial da
Unido Europeia®®. De acordo com a mesma, os EM deveriam adotar e publicar todas as
alteracdes legislativas necessarias a aplicacdo da presente Diretiva até 31 de dezembro de
2019 e proceder a aplicacdo de tais disposi¢des a partir de 1 de julho de 2020%.

Os intermediarios dispdem de um prazo de 30 dias a contar i) do dia seguinte em
que o mecanismo transfronteiri¢o a comunicar ¢ disponibilizado para ser aplicado; ii) do
dia seguinte em que o mecanismo transfronteirico a comunicar estd pronto para ser
aplicado ou iii) do momento em que tenha sido realizado o primeiro passo na aplicacao
do mecanismo transfronteiri¢o a comunicar®!, conforme o que se verificar primeiro.

No caso dos mecanismos comercializdveis, compete aos EM reunir os meios
necessarios para que os intermedidrios apresentem a cada trés meses um relatorio
atualizado”?.

Os contribuintes relevantes dispdem também do prazo de 30 dias para cumprirem
a obrigacdo de comunicagdo i) a partir do dia em que o mecanismo transfronteirico a
comunicar for disponibilizado; i1) desde o dia em que esteja pronto para ser aplicado pelo
contribuinte relevante ou iii) que tenha sido realizado o primeiro passo da sua aplicagio”.

Relativamente aos mecanismos transfronteiricos cujo primeiro passo da sua
aplicacdo ocorra entre a data de entrada e vigor e a data de aplicacdo da Diretiva, era da
competéncia de cada EM criar as condi¢des necessarias para que os intermediarios e
contribuintes relevantes cumprissem a sua obrigacao de comunicagdo até¢ 31 de agosto
2020,

De realgar ainda que a Diretiva impde um regime transitorio, o qual prevé que as
primeiras comunicagdes a AT, relativas a qualquer mecanismo transfronteirigo verificado
no periodo entre 25 de junho de 2018 e 30 de junho de 2020, ocorram até 31 agosto de
2020 ou 10 de setembro de 2020, caso beneficiem do prazo adicional de 10 dias. Por sua
vez, a primeira comunicac¢do de informagdes AT, as autoridades competentes dos outros

EM, deveria ocorrer até 31 de outubro 2020.

8 Cfr. art. 3° da Diretiva.

9 Cftr. art. 2° da Diretiva.

o1 Cfr. n.° 1 do art. 8° AB da Diretiva.
92 Cfr. n°2 do art. 8° AB da Diretiva.

9 Cfr. n°7 do art. 8° AB da Diretiva.

% Cfr. n.° 12 do art. 8° AB da Diretiva.
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Posto isto, ¢ de facil assungdo que a Diretiva ira afetar mecanismos que tiveram
inicio antes da data de aplicacdo da Diretiva o que suscita diversas questdes, em primeiro
lugar a questdo da alegada retroatividade e, em segundo lugar, o facto de ter aplicacdo
relativamente a atos anteriores a entrada em vigor das respetivas leis nacionais pois pode
levar a implementacao de mecanismos cuja sujei¢ao ao regime da diretiva nao ¢ certo.

Pela nossa perce¢do ndo se coloca nenhum dos problemas supra enunciados. A
questdo da retroatividade ndo poderd nunca ser problema ja que a Diretiva ndo tera
aplicacdo sobre mecanismos anteriores a sua entrada em vigor, mas apenas desse
momento em diante. Relativamente a segunda questdo, esta também ndo parece ser um
problema ja que os contribuintes e intermedidrios dispordo do periodo de transposigao,
um intervalo temporal bastante razo4vel *°, para identificar os mecanismos cuja obrigagio
passa a ser obrigatdria, bem como preparar os documentos para proceder, posteriormente,
a entrega da informacao.

Também ndo podemos concordar com a sugestdo de alguns autores, como
Francisco Garcia Prats”®, no sentido da nfio aplica¢io de sangdes para incumprimentos
ocorridos entre a data de entrada em vigor e a data de aplicacdo da Diretiva. Pois, somos
a considerar que a Diretiva ¢ conforme ao principio da certeza juridica e, mais, retirando-
lhe a sua vertente sancionatdria esta perde grande parte da sua forca, ndo incentivando ao

cumprimento, pelo contréario, favorecendo o incumprimento.

3.5 Regime sancionatorio

Diz-nos o artigo 25° da Diretiva que as sangdes aplicdveis perante o
incumprimento mesma serdao definidas pelos proprios EM, os quais deverdo também
tomar as medidas necessarias a sua execu¢ao, impondo-se apenas que as referidas sangoes

sejam efetivas, proporcionais e dissuasivas.

%5 Questdo bem elucidada por AFONSO, Carlos Carlos José de Aguiar Moniz, (2019), op. cit., p. 26
% PRATS, Francisco Alfredo Garcia (2019), op. cit., p. 68

32



4. A transposicao da Diretiva para o ordenamento juridico portugués

4.1 Revogacao do Decreto-Lei n° 29/2008, de 25 de fevereiro

Tal como referido supra, Portugal aprovou em 2007 um documento legal cuja
aplicagdo se destinava a esquemas ou atuagdes de planeamento fiscal que visassem a
obten¢do de vantagem fiscal respeitantes ao Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Coletivas (IRC), ao Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (IRS), ao
Imposto sobre o Valor Acrescentado (IVA), ao Imposto sobre as Transmissdes Onerosas
de Imoveis (IMT), ao Imposto Municipal sobre Imoveis (IMI) e ao Imposto do Selo (IS).

Posto isto, com a transposi¢do da Diretiva (UE) 2018/822 deixa de fazer sentido
a manuten¢ao de dois diplomas que versem sobre a comunicac¢do, informacao e
esclarecimento a administragao tributaria para prevenir e combater o planeamento fiscal
abusivo, pelo que a Lei n.° 26/2020, de 21 de julho que transpoe a Diretiva para Portugal
revoga o DL n.° 29/2008, de 25 de fevereiro.

4.2 Reporte de mecanismos

No que respeita aos mecanismos transfronteiricos, serdo de comunicagdo
obrigatoria todos aqueles que contenham pelo menos uma das caracteristicas-chave
descritas no anexo IV da Diretiva®’.

Uma das novidades impostas pelo legislador portugués, ¢ a obrigatoriedade de
comunica¢do também dos mecanismos internos, que preencham pelo menos uma das
caracteristicas-chave do artigo 5°%. Estes mecanismos sdo definidos como todos aqueles
que por forga das suas caracteristicas objetivas, sejam aptos a ser aplicados ou a produzir
efeitos, total ou parcialmente, em territorio portugués e ndo sejam mecanismos
transfronteiricos’®. Desta decisio resulta desde logo que o TJUE, por forma a assegurar
que a interpretacdo dos conceitos da Diretiva, entre outros os conceitos de DUE que se
apraza necessario analisar, terd competéncia para dirimir quaisquer questoes

interpretativas'®.

97 Cfr. art.3° da Lei n.° 26/2021, de 20 de julho de 2020

% Cft. art.7° da Lei n.° 26/2021, de 20 de julho de 2020

9 Cft. alinea h), do art.2° da Lei n.° 26/2021, de 20 de julho de 2020
100 Cf, Ac. do TJUE, de 10 de novembro de 2011, C-126/10, Foggia.
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Pese embora que no DL n°® 29/2008, de 25 de fevereiro ja estivesse previsto o
reporte obrigatorio de mecanismos de planeamento fiscal agressivo, € certo que a lei que
ora se analisa vem fazé-lo de forma mais assertiva € com uma maior abrangéncia. Daqui
resulta inevitavelmente um aumento do fluxo de informagdes, o que vai obrigar a AT a
um esfor¢o acrescido com o inerente aumento dos custos administrativos. Pela mesma
logica, os custos de cumprimento da obrigagdo de reporte por parte dos contribuintes irdo
ser também mais onerosos'®!.

Com a referida extensdo do alcance da Diretiva, o objetivo do legislador nacional
¢ claro. Tem em vista aproximar-se o mais possivel de um sistema fiscal transparente,
decidiu para isso incluir na obrigagdo de comunicagdo de mecanismos potencialmente
agressivos nao apenas os mecanismos transfronteiricos, mas também os mecanismos
internos, o que apesar do eventual aumento de custos administrativos € de cumprimento
nos parece proporcional atendendo ao bem defendido — a transparéncia do sistema, e
sobretudo a receita fiscal. Além disso, ndo poderemos deixar de referir que com esta
decisdo o legislador da peso ao principio da igualdade tributaria, principio juridico-
constitucional segundo o qual todos os cidaddos se encontram obrigados ao pagamento
de impostos, devendo ser tratadas de forma igual situagdes iguais, e de forma diferente
situacOes diferentes. Ora o legislador ndo iria de encontro a este principio ao impor
diferentes obrigagdes eventualmente a um mesmo sujeito passivo, apenas por se tratar de
um mecanismo com relagdo a um s6 EM, a mais do que um EM e, mesmo, em
determinadas condi¢des, a um pais terceiro.

Relativamente a um possivel problema de sobrecarga do CCN, o legislador
portugués, preveniu-o, quando, no artigo 16° da Lei, deixou claro que a troca automatica

de informagdes apenas ocorrera relativamente aos mecanismos transfronteirigos.

4.3 Caracteristicas-Chave

No que respeita a esta temdtica, o legislador clarificou alguns pontos e acrescentou
outros.

Nas caracteristicas-chave da categoria B, o legislador foi além do exigido na
Diretiva acrescentando que estardo também sujeitos ao regime obrigatério de

comunicagdo 0s mecanismos que “convertam” um rendimento em categorias de

101 Neeste sentido foi também PINTO, Ana Azevedo, (2019), op. cit., aquando da andlise da Proposta de Lei
11/XIV/1* (GOV), p. 52.
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rendimento ndo sujeitas a tributagdo!*?, sendo certo que a Diretiva apenas submete a esta
obrigatoriedade as conversdes de rendimento em capital, donativos ou outras categorias
de rendimentos tributados a um nivel mais baixo ou isentos de tributacdo'®.

Quanto as caracteristicas-chave da categoria C, o legislador nacional reduziu a
margem de incerteza da definicdo de taxa zero, ao estabelecer como obrigatoria a
comunica¢do dos mecanismos em que o destinatario seja residente, para efeitos fiscais,
numa jurisdi¢do fiscal que ndo o sujeite a qualquer imposto sobre as sociedades ou o
sujeite a um imposto sobre as sociedades, mas isentando-o depois, ou aplicando-lhe uma
taxa nominal inferior a 1%, ou em geral quando se verifique uma tributacdo mais
favoravel, isencao de tributagdo ou nao sujeicdo na jurisdicao em que o destinatario reside
para efeitos fiscais'®.

Relativamente as caracteristicas chave da categoria D, os mecanismos que
envolvam uma cadeia ndo transparente de propriedade juridica ou de beneficidrios
efetivos, com recurso a pessoas, mecanismos ou estruturas legais em que no seja possivel
identificar esses beneficiarios efetivos'®, o legislador remete-nos para a defini¢io
estabelecida na Lei n.° 83/2017, de 18 de agosto, segundo a qual sdo beneficidrios
efetivos a pessoa ou pessoas singulares que, em ultima instancia, detém a propriedade ou
o controlo do cliente e ou a pessoa ou pessoas singulares por conta de quem ¢ realizada
uma operacao ou atividade,. (aliena h), do art. 2°).

Por fim, nas caracteristicas-chave da categoria E, foi clarificado que apenas
deverdo ser comunicados os mecanismos que envolvam a utilizacdo de regimes de
salvaguarda ou prote¢do unilateralmente assumidos numa jurisdicdo que ndo se
encontrem previstos no consenso internacional consagrado nas normas da OCDE sobre
precos de transferéncia!%.

Se na transposi¢ao da Diretiva, ainda que com pontuais adaptagdes, o legislador
se cingiu as defini¢des na sua génese na Diretiva, que ja eram pouco claras, dificultando
a compreensdo por parte dos contribuintes do preenchimento de cada caracteristica-
chave, ele veio depois, nas orientacdes gerais emitidas em janeiro de 2021, prestar

esclarecimentos relevantes. A destacar, a alinea b) do n.° 2 do art. 5° em que quando se

refere a “outras categorias de rendimentos” o legislador alude a qualquer outra tipologia

102 Cft. aliena b), do n.° 2 do artigo 5° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho de 2020

103 Cfr. anexo IV, Parte II, B, n.° 2 da Diretiva.

194 Cft. subalienas iv) e iii) da alinea a), do n.° 3 do art. 5° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho de 2020
195 Cft. subalinea iii) da aliena b), do n.° 4 do art. 5° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho

106 Cfr. alinea a), do n.° 5 do art. 5° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho de 2020
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de rendimento cujo enquadramento juridico-tributario preveja uma tributacdo mais
favoravel, uma isen¢ao de tributagdo ou uma nao sujei¢ao a tributagcdo e ndo as categorias
de rendimentos previstas CIRS. Também esclarece relativamente que relativamente ao
pagamento que “seja tributado mais favoralmente” mencionado na subalinea iv), da aliena
a), do n.°3 do art. 5°, tal deve ser entendido na jurisdi¢do de residéncia do destinatario
para efeitos fiscais e, cumulativamente, tal jurisdi¢do constitua um pais, territério ou
regido com um regime fiscal mais favoravel que conste da lista aprovada pela portaria
prevista no artigo 63°- D da LGT, e ainda quando o tratamento desse concreto pagamento
na jurisdigdo em que o destinatario reside para efeitos fiscais seja considerado, no
momento em que o pagamento € recebido, como uma pratica fiscal prejudicial (harmful
tax practice) nos termos definidos pelo Forum sobre Praticas Fiscais Prejudiciais (Forum
on Harmful Tax Practices — FHTP). Por Glltimo, esclarece ainda que para efeitos da alinea
b), do n. °5 do art. 5° ndo s3o relevantes as transferéncias que envolvam um
estabelecimento estavel, ja que este ndo apresenta individualidade face a entidade juridica

que o detém e estdo em causa transferéncias entre empresas associadas!?’.

4.4. Teste do beneficio principal

No que respeita ao teste do beneficio principal, diz-nos o art. 6° que as
caracteristicas-chave constantes do n. °1, do n.° 2 e das subalineas iii) e iv) da alinea a)
do n.° 3 do artigo 5° s6 relevam para efeitos da obrigacdo de comunicagao se nelas puder
considerar-se verificado o teste do beneficio principal.

Além disso, o legislador portugués veio esclarecer o conceito de vantagem fiscal
enquanto resultado expectavel do mecanismo, como a redu¢ado, eliminagao ou diferimento
temporal de imposto, incluindo a utilizagdo de prejuizos fiscais, ou a obtencdo de
beneficio fiscal que ndo se alcancaria, no todo ou em parte, sem a utilizacdo do
mecanismo. Para que ndo restem duvidas, esclarece-se ainda que apenas tem relevancia
a vantagem fiscal que ndo se alcangaria, no todo ou em parte, sem o mecanismo, dai que

a verificacdo do teste do beneficio principal pressuponha, cumulativamente, a existéncia

107 AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA, Orientagdes Gerais (Guidelines) relativas a obrigagio
de comunicacdo a Autoridade Tributaria e Aduancira de determinados mecanismos internos ou
transfronteiricos com relevancia fiscal, jan/2021,
https://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/apoio_contribuinte/Regime_Comunicacao_Mecanismos_internos_
transfronteiricos/Comunicacao_de Mecanismos/Documents/Lei 26_2020_Orientacoes_Gerais_Guidelin
es.pdf, pp. 43 a 46, consult. em 30/mar/2021.
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de um mecanismo e a existéncia de uma vantagem fiscal. E do mesmo modo, nado se
verifica o teste do beneficio principal quando a vantagem fiscal é totalmente obtida em
resultado direto e imediato (sem intermediagdo de um mecanismo) do preenchimento dos
pressupostos legais de que a mesma depende, ou, numa outra terminologia, quando a
vantagem fiscal constitui a concretizacdo direta e imediata da propria estatuicdo ou

provisio da norma fiscal e da sua finalidade!®®.

4.5 Intermediario

Cumpre ao intermediario comunicar a AT, todas as informagdes que sejam do seu
conhecimento, que estejam na sua posse ou sob seu controlo, mantendo-se o prazo de 30
dias seguidos, contados consoante o que ocorrer primeiro: (i) do dia seguinte aquele em
que o mecanismo foi disponibilizado para ser implementado; (ii) do dia seguinte aquele
em que o mecanismo esteja pronto para ser aplicado, ou (iii) do momento em que tenha
sido realizado o primeiro passo de aplicacio do mecanismo'?.

A comunicagdo deve também ser efetuada, pela pessoa considerada intermediario,
no prazo de 30 dias seguidos aquele em que foi prestado, diretamente, ou por interposta
pessoa, apoio ou aconselhamento, de todas as informagdes que sejam do seu
conhecimento ou que estejam na sua posse ou controlo relativamente a quaisquer
mecanismos transfronteiricos ou internos!!’.

Relativamente a um mecanismo comercializavel!!'!, foi mantida a obrigatoriedade
de apresentagio de um relatorio de atualiza¢io a cada 3 meses!!2.

Perante uma obrigacdo multipla de comunicacdo, o intermedidrio fica dispensado
de comunicar a AT se perante esta fizer prova documental de que as mesmas informacgdes
haviam j& sido comunicadas noutro EM, dispondo para isso do prazo referido supra,

acrescido de 10 dias!'"?

. A este proposito, somos a crer que esta situacdo poderia ser
evitada se entre as AT’s vigorasse um sistema de troca de informagdes mais eficiente, ao

ponto de perceberem se determinado mecanismo transfronteirico havia ja sido

108 AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA, (2021), op. cit., pp 52 e 53.

199 Cfr. n.° 1 do art.10° da Lei n.° 21/2020, de 21 de julho de 2020

10 Cfr. n.° 3 do art.10° da Lei n.° 21/2020, de 21 de julho de 2020

H1E todo o mecanismo concebido, comercializado, pronto a aplicar ou disponibilizado para aplicagio,
dispensando uma adaptagao substancial dos mesmos, cfr. al. g) do art. 2° da Lei n.° 21/2020, de 21 de julho
de 2020

"2 Cfr. n.°4 do art. 10° da Lei n.° 21/2020, de 21 de julho de 2020

113 Cfr. n.° 6 do art. 10° da Lei n.° 21/2020, de 21 de julho de 2020
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comunicado, em vez de fazerem recair sobre os intermedidrios a obrigacao de apresentar
informacdes sobre 0os mesmos mecanismos em diferentes EM.

Por ultimo, na eventualidade existir mais do que um intermediario, a obrigacao de
comunicacdo de informagdes a AT incumbe a todos os intermediarios envolvidos, os
quais, todavia, ficam dispensados de comunicar, se novamente no prazo de 30 dias
acrescido de 10 dias, os intermediarios apresentarem junto da AT prova documental de
que as mesmas informagdes tinham ja sido comunicadas por outro intermediario' !4,

Relativamente as provas documentais que poderao ser apresentadas para que o
intermediario possa usufruir da dispensa de comunicagdo, estas parecem-nos justificaveis
e mais plausiveis do que uma simples prova testemunhal. No entanto, o legislador peca

por ndo definir o meio pelo qual a mesma deve ser apresentada.

4.6 Contribuinte relevante

Este ¢ um regime subsididrio, aplicavel apenas quando ndo exista um
intermediario obrigado a reportar o mecanismo, no prazo de 30 dias seguidos'!>.

Caso exista uma obrigagdo multipla'!'® de comunicacio a AT, o contribuinte
relevante dispde de 30 dias acrescidos de 10 dias para fazer prova documental em como
as mesmas informagdes tinham j& sido comunicadas a outro EM, de modo a ficar
dispensado dessa obrigagio de comunicar'!”.

Existindo mais do que um contribuinte relevante, ¢ obrigado a comunicar as
informagoes a AT aquele que primeiro tenha acordado com o intermediario o mecanismo
a comunicar ou aquele que administre a aplicagdo do mesmo, conforme o que verificar
primeiro''®. No entanto, existe dispensa de comunicagio sobre o contribuinte relevante
que no prazo de 30 dias acrescido de 10 dias fizer prova documental de que as mesmas

informagdes tinham j4 sido comunicadas 4 AT por outro contribuinte relevante.'!

114 Cfr. n. 7 € 8 do art. 10° da Lei n.° 21/2020, de 21 de julho de 2020

15 A contar consoante o que ocorrer primeiro, do dia seguinte aquele em que 0 mecanismo a comunicar
seja disponibilizado para aplicagdo, do dia seguinte aquele em que o mecanismo a comunicar esteja pronto
para aplicagdo ou do dia seguinte aquele em que seja realizado o primeiro passo da aplicagdo do mecanismo
a comunicar, cfr. n.° 1 do artigo 12 do DL n.° 21/2020, de 21 de julho de 2020

116 Egtar sujeito a obrigacdo de comunicar informagdes sobre determinado mecanismo transfronteirigo
perante as autoridades competentes de diferentes EM.

7 Cfr. n.° 4 do art. 12° da Lei n.° 21/2020, de 21 de julho de 2020. Quanto a este aspeto defendemos a
mesma posi¢do exposta supra, vd 4.5 Intermediario.

"8 Cfr. n.° 5 art. 12° da Lei n.° 21/2020, de 21 de julho de 2020

119 Cfr. n.° 6 art. 12° da Lei n.° 21/2020, de 21 de julho de 2020
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Mantém-se a obrigacdo de comunicagdo a cada ano em que se aplique o
mecanismo comunicado, juntamente com uma atualizacdo das informagdes previamente
comunicadas'?’.

Relativamente s provas documentais mantém-se a posi¢do deixada supra'?!.

Por ultimo, ndo podemos deixar de referir que exigir do contribuinte a
comunicagdo de determinados mecanismos transfronteiri¢os, poderd ser uma exigéncia
desmesurada, desde logo por ndo ser possivel de garantir que todos tenham aliteracia e
conhecimento suficientes para conseguir proceder corretamente a comunicacao dos

mecanismos.

4.7 Dever legal ou contratual de sigilo

A Diretiva, ndo se querendo sobrepor ao dever de sigilo profissional, aconselha
no seu preambulo que, quando esteja em causa o sigilo profissional, o dever de
comunicagao se transfira para o contribuinte, deixando, todavia, aos EMs a possibilidade
de adotarem as medidas necessarias para dispensar os intermediarios de comunicar os
mecanismos transfronteiricos cujas informagdes violem o respetivo dever legal de sigilo
profissional.

O legislador portugués foi além do alcance da Diretiva, prevendo que o dever de
comunicagdo prevaleca sobre o sigilo profissional, como se retira da letra dos artigos 13°
e 14°. A regra geral ¢ a de que a obrigacao de comunica¢do a AT das informagdes relativas
a0 mecanismo cabe entdo ao contribuinte relevante'??. Existindo um dever legal de sigilo
profissional, o intermediario deve no prazo de 5 dias seguidos notificar o contribuinte
relevante de que serd ele a dever cumprir a obrigacio de comunicacio!??, dispondo aquele
de 30 dias a partir da rececdo da notificacdo para cumprir a referida obrigagdo.
Posteriormente deve o contribuinte apresentar ao intermediario um comprovativo de
submissdo da declaragiio perante a AT'** e, caso o intermediario ndo seja notificado do

cumprimento da obrigagdo de comunicagdo pelo contribuinte relevante, caberd ao

120 Cfr. n.° 2 art. 12° da Lei n.° 21/2020, de 21 de julho de 2020
121 A este proposito vd 4.4 Intermedidrio.

122 Cfrn.° 1 art. 13° da Lei n.° 21/2020, de 21 de julho de 2020
123 Cfr. n.° 2 art. 13° da Lei n.° 21/2020, de 21 de julho de 2020
124 Cfr. n.° 3 art. 13° da Lei n.° 21/2020, de 21 de julho de 2020
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intermediario comunicar a AT as informacgdes relativas ao mecanismo, no prazo de 10
dias seguidos'?.

A obrigacao de comunicar prevalece, diz-nos o n. °1 do art. 14°, sobre o dever de
sigilo a que podem estar obrigados, legal ou contratualmente, os intermedidrios ou
contribuintes relevantes. Isto significa que, ndo s6 o dever de sigilo nao podera ser por
estes invocado para evitar o cumprimento da obrigagdo de comunicag¢ao, como ao cumprir
a referida obrigagdo de comunicagdo ndo incorrerdo em qualquer responsabilidade
associada a violagdo do dever de sigilo a que se encontram vinculados'?S.

De referir que, as informagdes comunicadas a AT ficardo protegidas pelo dever
de sigilo previsto no art. 64° da LGT!?’.

A decisdo de sobrepor a obrigacdo de comunicacao ao dever de sigilo profissional,
vem levantar sérios problemas nas areas profissionais que com este trabalham
diretamente, e onde se incluem, os Revisores Oficiais de Contas, os Agentes de Execugao,
Notarios, Advogados, entre outros, tal como previsto pelos respetivos estatutos.

No que respeita ao dever de sigilo profissional dos Advogados, a respetiva Ordem
representativa pronunciou-se relativamente ao anteprojeto para a transposicdo da
Diretiva, mostrando completo desagrado e desacordo com o texto apresentado. A Ordem
afirma mesmo tratar-se de uma violacao do dever de sigilo profissional o que, diz também
ser contrario previsto na Diretiva, a qual previa a manutengao do sigilo profissional dando
apenas margem aos EM para decidirem de que forma deveria prevalecer o sigilo
profissional sobre o dever de comunicagdo. E sublinha ainda que o Estado de Direito
Democratico ¢ dependente de uma advocacia livre e que o segredo profissional € a base
da profissio do advogado'?®,

Na nossa opinido, o legislador portugués decidiu bem ao nao discriminar o tipo de
intermediario que presta aconselhamento. No entanto, cumpre real¢ar que o sigilo
profissional dos Advogados'?’ ndo é o mesmo que, por exemplo, o de uma consultora,
desde logo pelo facto de o sigilo profissional dos Advogados nao ter sido estabelecido em

beneficio dos seus clientes, mas antes por ser um pilar fundamental do sistema de justica

125 Cft. n.° 4 art. 13° da Lei n.° 21/2020, de 21 de julho de 2020

126 Cfr. n.° 2 art. 14° da Lei n.° 21/2020, de 21 de julho de 2020.

127 Cfr. n.° 3 art. 14° da Lei n.° 21/2020, de 21 de julho de 2020.

128 CONSELHO GERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS, Transposi¢do da Directiva (UE) 2018/822,
do Conselho, de 25 de Maio de 2018 (DAC 6). Violagdo do Sigilo Profissional, 31/mai/2019,
https://portal.oa.pt/comunicacao/comunicados/2019/comunicado-transposicao-da-directiva-ue-2018822/ ,
consult. a 28/mar/2021.

129 Previsto no art. 92° EOA.
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130" Além disso, no caso dos Advogados trata-se

de qualquer Estado que preze a liberdade
de um dever com assento na Constituicdo (cftr. art. 208°) e nos principios do Estado de
Direito, pelo que estd em causa a ofensa e o caminho para a AT conseguir de modo
espontaneo informagdes sujeitas a estreitos limites e prévio controlo judicial, que de outra
forma nfio conseguiria tdo facilmente (cft. art. 75° EOA)"3!.

Posto isto, consideramos estar perante uma clara violagdo do sigilo profissional
dos Advogados, mas também numa violacao do direito de defesa dos contribuintes ja que
ainda que as informagdes sobre determinados mecanismos sejam partilhadas numa fase
embrionaria do aconselhamento fiscal, a verdade ¢ que existe ja uma relacdo de confianca
entre o Advogado e o cliente, que sera quebrada e mesmo violada com esta imposi¢do da
obrigatoriedade de comunicagao das informacdes a AT.

O legislador portugués ao derrogar expressamente o dever de sigilo profissional,
val consequentemente alterar significativamente a relagdo, como até agora se
desenvolvia, entre Advogado e cliente, submetendo “os agentes econdomicos ao dever de
exporem os seus proprios modelos de negocio, orientados por critérios de eficiéncia de

1”132

que ndo estd, obviamente, arredada a eficiéncia fisca e limitando-se a converter

qualquer interveniente num denunciante qualificado!>.

Ademais, nao compreendemos a ordem de prioridades do legislador quando
considera a receita fiscal mais importante do que o combate ao terrorismo e
branqueamento de capitais, isto €, 0 Advogado ¢ obrigado a “violar” o seu dever de sigilo
profissional, denunciando os seus clientes a AT, para defesa da receita fiscal de acordo
com a Lei que temos vindo a analisar, mas no que respeita ao combate de branqueamento
de capitais e financiamento de terrorismo, este tem que “respeitar” o mesmo sigilo
profissional, estando apenas obrigado a delatar ao Bastondrio em caso de suspeita.

Mais importa referir que com esta introdugdo legislativa, as sociedades de
advogados portuguesas ficardo em desvantagem face as suas congéneres dos EM que na

transposicdo da Diretiva ndo foram além da mesma, o que se traduz numa violagdo ao

principio da igualdade tributaria.

130 ESPANHA, Jodo, DAC6 a portuguesa, o Fisco com o freio nos dentes, 10/ago/2020,
https://observador.pt/opiniao/dac6-a-portuguesa-o-fisco-com-o-freio-nos-dentes/, consult. 28/mar/2021.
31 SILVA, Fernando Castro, Transposi¢io da DAC 6: o retrato de uma delagdo fiscal obrigatoria,
09/nov/2020,https://eco.sapo.pt/opiniao/transposicao-da-dac-6-o-retrato-de-uma-delacao-fiscal-
obrigatoria/?fbclid=IwAR2V IfTEKZ-
ySWFLnSwHQ6UW63ke9DMRLP9iZa2PsijluppPDXFIArbWFHo, consult. 28/mar/2021

132 Jdem.

133 MATIAS, M. e SOARES, J., DAC 6: somos todos denunciantes? 11/fev/2021.
https://www.sabado.pt/portugal/detalhe/dac-6-somos-todos-denunciantes, consult. 28/mar/2021
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https://www.sabado.pt/portugal/detalhe/dac-6-somos-todos-denunciantes

Por fim, consideramos estar em causa uma violagdo do sigilo profissional que
impoe dentincias desmedidas e coloca em causa negocios e relagdes de confianga, quando
seria da competéncia da AT, fazer uso das ferramentas e informagdes de que dispde, para

detetar a existéncia de mecanismos potencialmente agressivos para a receita fiscal.

4.8 Impostos abrangidos

Também aqui, o legislador procedeu, uma vez mais, a uma extensao do alcance
da Diretiva, abrangendo, tanto nos mecanismos transfronteiricos como nos mecanismos
internos, a obrigagdo de comunicagdo no ambito de um conjunto muito mais alargado de
impostos a saber: o IRS, 0 IRC, 0 IVA, o IMI, o IMT e o Imposto de Selo'**.

Com esta extensdo, o legislador portugués vai conseguir a colaboragdo dos
contribuintes na cobranca de mais impostos, o que se traduz num aumento da facilidade
da cobranga dos mesmos. Vao-lhe chegar informagdes de extrema importancia e detalhe
que de outra forma dificilmente conseguiria obter. Isto ¢, através da inspeg¢ao tributéria a
AT, fazendo uso das ferramentas de que dispde, ndo conseguiria identificar grande parte
dos mecanismos de planeamento fiscal agressivo, ao transferir essa obrigacdo para os
contribuintes, permitir-lhe-a4 despender tempo noutras inspegdes tributdrias e acima de
tudo logrard, por certo, um aumento da receita fiscal associado ao j& antigo, mas sempre

presente bem juridico-social — a transparéncia fiscal.

4.9 Regime Transitorio

A legislagdo portuguesa veio estabelecer um regime transitorio segundo o qual a
comunicacdo abrangera os mecanismos transfronteiricos, cujo primeiro passo de
implementag¢ao tenha ocorrido entre 25 de junho de 2018 (isto € apos entrada em vigor da
Diretiva) e 30 de junho de 2020'%, funcionando para os mecanismos internos, uma
obrigacao de reporte a partir da data da entrada em vigor da nova Lei, atentos os prazos
nesta previstos.

Entretanto os prazos previstos pela Lei em andlise foram diferidos devido a

pandemia de COVID-19 pelo DL n.° 53/2020, de 11 de agosto de 2020 e ainda pelo

134 Cft. arts. 4° e 7° da Lei n°® 26/2020, de 21 de julho de 2020
135 Cfr. n. °1 do art. 22° da Lei n° 26/2020, de 21 de julho de 2020

42



Despacho n°® 444/2020-XXII do SEAF de 19 de novembro de 2020, em consonancia com
a Diretiva (UE) 2020/876 de 24 de junho de 2020.

A este regime nada hé a apontar na questao da retroatividade e do principio da ndo
retroatividade fiscal, previsto pela CRP no n. °3 do art. 103° e complementado pelo art.
12° da LGT. No entanto, ¢ evidente a distincdo existente entre a data de inicio dessa
obrigagdo para os mecanismos internos € para os mecanismos transfronteiricos, de onde
resulta inevitavelmente uma violagdo do principio da igualdade. Todavia, tal parece
justificavel ja que o legislador portugués nao conseguiria adotar um regime idéntico para
os dois tipos de mecanismos, a alternativa seria sujeitar os mecanismos internos ao
mesmo prazo de comunicagdo imposto pela Diretiva, o que resultaria numa violagdo do
principio da ndo retroatividade fiscal.

Ainda assim, ¢ notdria a desproporcionalidade de tal medida, que impde aos
contribuintes relevantes e intermediarios relativamente a obrigagdo de conservaciao de
informagdes que poderdo nem estar obrigados a conservar, para realizarem eles proprios
a retrospetiva de mecanismos que efetuaram ou acompanharam, para procederem a sua

comunicac¢do e ndo o fazendo estardo sujeitos a aplicagdo de coimas.

4.10 Consequéncias do incumprimento das obrigacoes de reporte

Aquando do incumprimento das obrigagdes de comunicagdo o intermediario ou
contribuinte incorrem em responsabilidade contraordenacional.

Decidiu bem o legislador ao subsumir o incumprimento das disposi¢des a uma
contraordenagdo as quais serdo aplicdveis as disposi¢des do RGIT'®. Ji que como
entende o Prof. Figueiredo Dias o critério para a delimitacdo material dos crimes e das
contraordenagdes impende sobre a neutralidade ética da conduta que integra o ilicito de
mera contraordenagdo por contraposi¢ao ao desvalor da conduta que integra o ilicito
penal, indiferenca ética que se situa necessariamente ao nivel da conduta e nao ao nivel

do ilicito!*’. Entende também a este proposito o Prof. Germano Marques da Silva que o

136 Cft. art. 20° da da Lei 26/2020, de 21 de junho de 2020

137 Cf. DIAS, Jorge Figueiro, “O Movimento da Descriminalizagao € o ilicito de Mera Ordenagdo Social”,
Centro de Estudos Judiciarios, Jornadas de Direito Criminal — O Novo Cédigo Penal Portugués e Legislagdo
Complementar, pp. 327, 351 ss.
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critério de distingdo devera ser o da relevancia ou irrelevancia ética das condutas'*®,
lembrando que o bem juridico que aqui se vem acautelando ¢ a transparéncia fiscal.

Em caso de falta de apresentacdo ou apresentacdo a AT fora do prazo estabelecido
para as comunicagoes exigidas, a coima prevista de 6 000€ a 80 0000€ para as pessoas
singulares'?®, sendo cometida por pessoa coletiva o limite méaximo passa a ser de
160 000€!0.

Perante omissdo ou inexatidio da informacdo prestada a AT, o legislador
portugués previu um limite de coima entre os 2 000€ e 60 000€'*!, limite maximo que
pela mesma ordem de ideias supra exposta passa a ser de 120 000€ nas pessoas coletivas.

A falta de apresentagiio ou a apresentacdo fora do prazo de esclarecimentos'*?,
aperfeicoamentos ou informagao complementar requerida pela AT, € punivel com coima
de 3 000€ a 80 000€!4}, no caso das pessoas coletivas o limite maximo é novamente de
160 000€.

Por ultimo, relativamente aos mecanismos transfronteiri¢os cujo primeiro passo
tenha tido lugar entre 25 de junho de 2018 e 30 de junho de 2020, os limites minimos e
maéximos sio reduzidos para 1/5'%,

Quanto as coimas e aos limites estabelecidos, estes parecem-nos aceitaveis e, mais
do que isso, de encontro ao previsto pela Diretiva. Isto €, efetivas, proporcionais e
dissuasivas. De facto, parecem cumprir o papel para o qual foram designadas,
nomeadamente, desincentivar a pratica de mecanismos de planeamento fiscal agressivo e

punir assertivamente quem incumpre as disposi¢des da presente lei.

4.11 Outros impactos no sistema fiscal portugués

Uma das questdes a que deve ser destacada importidncia prende-se com o

tratamento dos dados pessoais, isto €, o artigo 15° da presente Lei prevé entre as diversas

138 SILVA, Germano Marques da, (2018), Direito Penal Tributéario, Universidade Catélica Editora, Lisboa
139 Cfr. n. °1 do art. 19° da Lei 26/2020, de 21 de junho de 2020

140 Por forga da aplicagdo do artigo 26.°, n.° 4, do Regime Geral das Infragdes Tributdrias, aplicavel ex-vi
artigo 20.°, n.° 1, da Lei.

141 Cft. n. °2 do art. 19° da Lei 26/2020, de 21 de junho de 2020

142 Estabelece 0 n.° 2 do art. 15° da Lei 26/2020, de 21 de junho de 2020, que o sujeito da obrigagdo
(contribuinte relevante ou intermediario) podera ser notificado para prestar esclarecimentos nos termos do
CPPT, num prazo a fixar de 10 a 20 dias.

143 Cfr. n. °3 do art. 19° da Lei 26/2020, de 21 de junho de 2020

144 Cft. n. °4 do art. 19° da Lei 26/2020, de 21 de junho de 2020

44



informagdes a comunicar, dados pessoais como nome, data de nascimento e local de
residéncia, entre outros. Ora esta comunicagdao de dados pessoais de terceiros efetuadas
pelo intermedidrio, restringe o direito fundamental a protecdo de dados pessoais e o
direito fundamental ao respeito pela vida privada.

Acresce que o facto de ndo existir uma entidade independente que rececione as
comunicagdes com os dados pessoais dos visados no processo de troca de informagdes,
em concreto -os intervenientes num esquema de planeamento fiscal agressivo -, ¢ bastante
criticavel, ja que estd em causa uma obtengao direta e indiscriminada dos dados pessoais
dos contribuintes, sem se considerar a lesdo que dai possa resultar estes, o que

desrespeitando eventualmente o principio da necessidade!®

. Nao podemos descorar que
um contribuinte devidamente informado sabera que mesmo recorrendo a aconselhamento
juridico, havendo suspeita de planeamento fiscal agressivo, o intermedidrio estara
obrigado a comunicar as autoridades tributarias ndo apenas informacdes sobre o alegado
mecanismo, como as suas informagdes pessoais. Todavia, certo ¢ que nem todos os
contribuintes estardo a propdsito devidamente informados, o que vai no sentido contrario
ao previsto pelo RGPD, uma vez que este impde um consentimento livre, especifico,
informado e explicito!'*®.

Entretanto, e contrariamente ao que acontece na Diretiva, o legislador portugués
previu no n. °4 do artigo 15° o periodo temporal durante o qual as informagdes
comunicadas serdo mantidas - até ao décimo quinto dia - sendo obrigatoriamente
destruidas apos seis meses do decurso deste prazo. Com isto, vemos por parte do
legislador uma preocupagdo com o RGPD o que cria nos contribuintes uma ideia de
seguranca e, inevitavelmente, iré facilitar a troca de informacdes.

E notério que a distingdo entre planeamento fiscal e evasio fiscal é, como vimos,
bastante subtil, tornando-se iminente o perigo de autoincriminagdo e surgindo a
preocupacao de a informagdo prestada gerar responsabilidade penal.

Sao de destacar neste ambito dois principios: o principio da nao autoincriminacao

que surge como uma emanacao do catdlogo dos direitos de defesa consagrados para os

ilicitos contraordenacionais, previsto no n. °10 do art. 32° da CRP e que deve prevalecer

145 PICHEL, Paulo (2018) - Troca automatica de informagdes financeiras, respeito pela vida privada e
prote¢do de dados pessoais, Forum de Protecdo de Dados n. °1, p. 52 e, no mesmo sentido, PEREIRA,
Rafaela Valente, A Troca Automatica De Informagdes Na Unido Europeia: A Comunicagao Obrigatéria de
Esquemas de Planeamento Fiscal Agressivo — Compatibilidade com o RGPD - dissertagdo de mestrado,
Universidade Catolica Portuguesa — Porto, pp. 46

146 Cfr. alinea 11 do art. 4° do RGPD
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sobre o direito das autoridades administrativas, utilizarem elementos fornecidos pelos
arguidos. Ainda o principio nemo tenetur — seja na sua vertente de direito ao siléncio do
arguido, seja na sua dimensao de “privilégio” do arguido contra uma autoincriminagao
que, embora nao expresso e diretamente plasmado no texto constitucional, a doutrina e a
jurisprudéncia portuguesas sao unanimes nao sO6 quanto a sua vigéncia no direito
processual penal portugués, como quanto a sua natureza constitucional'¥’. Tendo o
Tribunal Constitucional afirmado que “A instrumentaliza¢do do dever de colaboragdo
decorrente da utilizagao dos documentos para um fim diferente daquele para o qual foram

entregues e, portanto, o abuso do mesmo dever, é patente”!*3

parece-nos evidente que os
contribuintes estardo protegidos a este respeito.

Também nesse sentido vai a jurisprudéncia europeia ao entender que “as
autoridades ndo possam recorrer a provas obtidas por meios coercivos” '*°, uma vez que
estas provas apenas poderdo revelar utilidade na cobranga de impostos'>’. E também da
definicdo prevista na CEDH de um processo equitativo, ainda que ndo esteja expresso
este direito a ndo autoincriminagdo, parece-nos ser de facil assun¢do a sua importancia
para a concretizagdo do mesmo face ao teor do artigo 6°.

No artigo 17° da Lei em andlise, o legislador portugués esclarece as finalidades
das informagdes comunicadas a AT e, entre elas, encontra-se a divulgagdo no portal das
finangas dos mecanismos comunicados. Previsdo esta que tem como objetivo a prevengao
da evasao fiscal e que nos parece a partida uma boa iniciativa e que cumprird nao sé a
prevengdo da evasao fiscal, como um desincentivo a pratica dos mecanismos em questao.

Ao longo do texto da lei, ¢ possivel de compreender que a AT, apds o
cumprimento da obrigacdo de comunicagdo por parte dos intermedidrios e contribuintes,
poderd solicitar esclarecimentos acerca das informagdes prestadas. No entanto, o
legislador ndo prevé nenhum prazo dentro do qual a AT podera exercer tal direito, o que
nos parece uma violacao do principio da seguranca juridica, decorrente da ideia de Estado
de Direito Democratico constante do art. 2° da CRP.

Por fim, importa elucidar que ficam excluidos do ambito de aplicacdo deste

regime a mera comunicagdo de informagao estritamente descritiva de regimes tributarios

existentes, incluindo beneficios fiscais € o aconselhamento relativo a uma situagao

147 Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa, Proc. n® 594/11.5TAPDL.L1-5, de 17/04/2012

148 Ac. n®298/2019 do Tribunal Constitucional, n.° Processo n.° 1043/17

199 Cfr. Ac. do TEDH de 3 de maio de 2001, Proc. n.° 31827/96, J.B. v. Switzerland

130 Cfr. Ac. do TEDH, de 16 de junho de 2015, Proc. n.° 784/14, Van Weerelt v. The Netherlands
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tributaria existente do contribuinte relevante, onde se inclui o aconselhamento no ambito

de procedimentos e processos tributario'>!.

5. Transposiciao da Diretiva em outros Estados-Membros

De seguida faremos uma breve analise da transposic¢ao para alguns Estados-
Membros.

Por um lado, temos EM que mantiveram (quase) por completo as diretrizes da
Diretiva ¢ ndo estenderam o seu alcance aos mecanismos internos, entre eles a Franga,
Republica Checa, Austria, entre outros, dos quais se destacam os seguintes.

A Estonia vai de encontro a Diretiva, sem extensdo dos impostos abrangidos e nao
abrangendo os mecanismos internos, mas apresenta caracteristicas adicionais relativas as
disposicdes que afetam o intercdmbio de informagdes sobre contas financeiras. Ja no que
respeita ao sigilo profissional, um intermedidrio abrangido por este fica isento da
obriga¢do de comunicacdo, mas ¢ obrigado a notificar outro intermediario ou, na sua falta,
o contribuinte relevante sobre a obrigagdo de comunicagdo. Além disso, sera possivel que
um cliente, por consentimento escrito, isente um advogado da obrigacdo de manter o
sigilo profissional, o que, por sua vez, permitiria ao advogado denunciar as
informacdes'>?.

A lei finlandesa encontra-se igualmente em total consonancia com a Diretiva no
que respeita aos impostos abrangidos, ao ambito das caracteristicas-chave e mecanismos
a reportar. Mas prevé que os intermediarios qualificados possam ser obrigados a relatar o
acordo numa “no name basis”. No entanto, uma vez reivindicado o sigilo profissional, o
intermediario é obrigado a notificar outros intermedirios e contribuintes relevantes'?.

No mesmo sentido, temos também a Alemanha que embora ndo alargue o ambito de

51 CCR LEGAL, Dac 6 Transposi¢gdo para o ordenamento juridico portugués, 24/jul/2020,

http://ccrlegal.pt/legal-flash/mail/flash046pt.html, consult. em 22/mar2021.

152 KPMG, Mandatory Disclosure Rules, Estonia enacts DAC6 transposition bill, jan/2020,
https://assets.kpmg/content/dam/kpmg/xx/pdf/2020/01/mdr-implementation-summary-estonia-january-
2020.pdf, consult. em 28/mar/2021.

153 KPMG, Mandatory Disclosure Rules, Finland enacts DAC6 transposition bill, jan/2020,
https://assets.kpmg/content/dam/kpmg/xx/pdf/2020/01/mdr-implementation-summary-finland-january-
2020.pdf, consult. em 28/mar/2021.
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aplicagdo a mecanismos internos, admite essa possibilidade'*. J4 a Irlanda, ndio o faz por
ja possuir um regime proprio para tal'>,

Por outro lado, temos EM que alargaram a sua aplicagdo a mecanismos internos,
caso apenas da Suécia e da Poldnia, este ultimo a destacar.

A Polonia, primeiro EM a transpor a Diretiva, definiu requisitos de divulgagao
mais amplos, incluindo todos os impostos, abrangendo mecanismos internos, prevendo
um conjunto adicional de caracteristicas-chave e uma aplicabilidade extraterritorial a
intermediarios e contribuintes nao residentes (incluindo nao pertencentes a UE). Além
disso, a Polonia adotou uma abordagem mais rigida do que o exigido pela propria diretiva,
obrigando a que todos os acordos afetados por esta e celebrados entre 25 de junho de 2018
e 1 de janeiro de 2019 sejam obrigatoriamente comunicados as autoridades fiscais polacas
até 30 de margo de 2019, o que resulta num ano e meio antes do prazo de 31 de agosto de
2020 indicado na Diretiva. A legislagdo polaca também inclui disposi¢des que permitem
que certos intermediarios (por exemplo, advogados, consultores fiscais e certos
consultores financeiros) beneficiem do sigilo profissional. No entanto, sendo este
reivindicado, o intermediario deve informar o contribuinte e todos os outros

intermediarios desse facto por escrito!%.

134 KPMG, Mandatory Disclosure Rules, Germany enacts DACG6 transposition bill, jan/2020,
https://assets.kpmg/content/dam/kpmg/xx/pdf/2020/01/mdr-implementation-summary-germany-january-
2020.pdf, consult. em 28/mar/2021.

155 KPMG, Mandatory Disclosure Rules, Ireland enacts DAC6 transposition bill, jan/2020,
https://assets. kpmg/content/dam/kpmg/xx/pdf/2020/01/mdr-factsheet-ireland-january-2020.pdf, consult.
em 28/mar/2021.

156 KPMG, Mandatory Disclosure Rules, Implementation of mandatory disclosure rules in Poland,
out/2020, https://assets.kpmg/content/dam/kpmg/xx/pdf/2020/10/mdr-factsheet-poland-october-2020.pdf,
consult, 28/mar/2021.
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6. Conclusoes

II.

III.

IV.

VL

VIL

VIIL

IX.

Com a era da globalizagdo instaurada e a liberdade de circulacao de pessoas e
capitais, tornou-se cada vez mais facil para os contribuintes realizarem transagdes
fora de fronteiras.

Consequentemente a dificuldade de cada EM de langar e cobrar impostos
aumentou, gerando perda de receitas fiscais.

Surgem cada vez mais esquemas por parte do contribuinte para fugir a cobranga
de impostos ou se sujeitar a uma menor taxa de tributagdo, sendo de realcar
fendmenos como a evasao fiscal, a fraude fiscal e o planeamento fiscal agressivo,
este sendo o de maior complexidade por ser tdo ténue a linha que o separa da
fraude fiscal.

Neste sentido, surgiram diversas iniciativas por parte da OCDE — A¢des BEPS e
pela Comissdao — Diretiva 2011/16/EU, que tem vindo a sofrer alteragdes até a
mais recente — DAC 6.

A DAC 6, alinhada com a A¢ao 12 ¢ a A¢do 5 do BEPS, assenta em dois
momentos distintos articulados entre si: a obrigacdo de comunicacdo de
determinados mecanismos indiciadores de potencial risco de evasao fiscal com
estrutura transfronteiriga e a troca automadtica e obrigatoria das informacdes
recolhidas entre os Estados- Membros.

Ao longo do seu texto a Diretiva deixa conceitos imprescindiveis para a
compreensdo da mesma apresentados de forma tedrica e vaga, como € o caso teste
do beneficio principal e das caracteristicas-chave, o que dificulta a compreensao
da mesma.

A Diretiva prevé que estardo sujeitas a obrigacdo de comunicagdo os mecanismos
transfronteiri¢os potencialmente agressivos, desde que satisfagam pelo menos
uma das caracteristicas-chave.

A obrigagdo recaird sobre o intermedidrio, ou na impossibilidade deste, sobre o
contribuinte relevante.

Para que determinados mecanismos sejam obrigatoriamente comunicados ¢
necessario que além de uma caracteristica-chave, satisfacam ainda o teste do
beneficio principal, o que ocorrerd quando do mecanismo seja expectavel a

obtenc¢do de uma vantagem fiscal.
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XL

XII.

XIII.

XIV.

XV.

XVL

XVIL

XVIIL

O teste do beneficio principal € exigivel apenas em determinadas caracteristicas-
chave pois funciona como um filtro, atuando apenas naquelas que a partida nao
indiciam um risco significativo de planeamento fiscal potencialmente agressivo.
Entendemos que a Diretiva na persecucao dos seus objetivos devera respeitar os
direitos fundamentais dos contribuintes.

No que respeita ao seu regime transitorio, tal ndo se mostra um problema nem um
desrespeito pela proibi¢do da retroatividade ja que a Diretiva ndo terd aplicagdo a
a mecanismos anteriores a sua entrada em vigor ¢ o facto de ter aplicagao
relativamente a atos anteriores a entrada em vigor das respetivas leis nacionais,
também nio serd problema atendendo ao hiato temporal de os contribuintes dispoe
para identificar os mecanismos cuja obrigacao passa a ser obrigatéria

Na transposi¢do da Diretiva para Portugal — Lei n.° 26/2020, de 20 de julho o
legislador portugués foi além do previsto na Diretiva, alargando o seu alcance aos
mecanismos internos, derrogando o sigilo profissional, abrangendo mais impostos
e expandindo as caracteristicas-chave.

No que respeita aos mecanismos internos, a intenc¢ao do legislador terd sido boa e
a mesma da prevista para a comunica¢gdo dos mecanismos transfronteirigos —
transparéncia fiscal e evitar perda de receitas fiscais.

Ao sobrepor a obrigacdo de comunicagdo ao sigilo profissional, o legislador esta
a incorrer numa clara violagdo deste sigilo e consequentemente, numa violagao do
direito de defesa e do direito a confianca. Além disso e olhando ao sigilo
profissional dos advogados, as sociedades portuguesas ficam em desvantagem em
relacdo as suas congéneres de outros EM, o que se traduz numa violagdo do
principio da igualdade tributaria.

Quanto ao regime transitorio, nao se podera invocar uma violag¢do da proibicao da
retroatividade, mas uma desproporcionalidade ao exigir a conservacao de
informacao de mecanismos que realizaram ou acompanharam, para procederem a
sua comunicagdo e ndo o fazendo estardo sujeitos a aplicacao de coimas.

Ao ndo definir com clareza planeamento fiscal agressivo, vantagem fiscal entre
outros aspetos desta Lei, o legislador ndo s6 torna o seu cumprimento dificil como
viola o principio da certeza juridica.

No que respeita ao regime sancionatorio, o legislador esteve bem em inclui-lo nas
contraordenacdes, ja que o bem juridico protegido ndo tem carater patrimonial —

transparéncia fiscal.
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XIX.  Deuma breve andlise de transposig¢des para outros EM, € possivel de concluir que
¢ comum o alargamento do alcance da Diretiva a outros impostos e até aos
mecanismos internos, no entanto Portugal parece pioneiro nesta derrogaciao do

sigilo profissional.
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