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1. Introducao

Os sistemas fiscais atualmente existentes sdo detentores de grande complexidade
e a sua administracdo pelas Autoridades Fiscais requer informagdes que apenas
podem ser obtidas através dos proprios contribuintes ou de terceiros capacitados para

tal, como costuma ser o caso das Instituigdes Financeiras.

Tais informagdes, entretanto, nem sempre sdo de facil aquisicao, sendo que esta
se torna ainda mais dificil diante de operacdes transfronteirigas, em que o

distanciamento da fonte de informagao ¢ intensificado.

Neste cendrio, a troca automatica de informacgdes fiscais entre Estados tem sido
considerada uma das ferramentas mais eficazes no combate a evasdo, através do
fornecimento de informacdes essenciais ao Fisco para o calculo e cobranga dos

tributos devidos.

Tendo surgido inicialmente como um instrumento de combate as praticas lesivas
a arrecadagdo publica, como ¢ o caso da elisdo, da evasdo e do planeamento fiscal
agressivo, hoje podemos dizer com seguranca que este instituto ultrapassou o seu
objetivo inicial e tem assumido o papel de novo paradigma global a ser adotado pelas
jurisdi¢des, como a unica forma de promover a correta aplicagdo das leis domésticas,
visto que diante da realidade atual o sujeito ativo da relacdo tributaria depende de
informagdes que s6 podem ser obtidas por meio de um sistema de cooperacao

. 1
transnacional.

Sem esta cooperacdo entre os sistemas fiscais, os Estados ndo possuem
suficientes dados para determinar a base tributdvel de seus contribuintes, gerando
assim uma tributacdo injusta, uma vez que desigual, e ineficiente para a arrecadacio

publica.

Todavia, apesar dos grandes avangos nessa area, ¢ dos impactos positivos no
orcamento dos Estados frente ao controlo e conteng¢do de condutas lesivas a receita

tributaria, importantes elementos ndo tiveram igual consideragdo pelas regulagdes

' Cabe consignar, entretanto, que alguns tratados nio admitem que a troca de informagdes tenha por
unico proposito a aplicacdo da lei doméstica: ROCHA, Sérgio André. Exchange of tax-related
information and the protection of taxpayer rights.— sergio. Bulletin for International Taxation.
Septembro 2016. p. 504.
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internacionais em matéria de transmissdo de informagdes, quais sejam os interesses e

direitos dos contribuintes.

Posto isto, a presente dissertacdo busca expor no primeiro capitulo o contexto
que levou a constru¢do do novo paradigma de troca de informacgdes fiscais,
ressaltando a evolugdo tecnoldgica e a consequente sofisticagdo dos planeamentos
voltados a obtengdo de ganhos fiscais. Em segundo lugar, ¢ tracada a linha de
evolugdo da assisténcia mutua entre Estados que ocorreu em resposta ao cenario
previamente apresentado, chamando-se atencdo para a urgéncia de estabelecer uma
cooperagdo multilateral. Finalmente, ainda no primeiro capitulo, enfatiza-se a
emersdao do Principio da Transparéncia como base para a nova ordem de troca

internacional de informagoes fiscais.

Em seguida, no ambito do segundo capitulo, sdo especificados e analisados os
principais direitos individuais afetados pela transmissdo de dados pessoais dos
contribuintes e quais medidas estdo a ser tomadas para reparar o efeito negativo que a

troca internacional de informagdes infringe sobre tais direitos.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, buscou-se apresentar o desequilibrio de
interesses entre contribuintes ¢ Administragdo Tributaria perante a troca internacional
de informacdes, sendo posta em evidencia a negligéncia quanto aos direitos

individuais no que concerne aos textos legais sobre o tema.

Veremos que as normas internacionais sobre transmissao de informagdes foram
construidas sobre uma perspectiva estatal, com foco nos interesses do Fisco, que
apesar de culminarem no interesse geral, provocam um nitido desequilibrio entre
sujeito ativo e passivo da relagdo tributaria, o que acaba por deixar o contribuinte,

naturalmente parte mais fraca, em uma posi¢ao ainda mais vulneravel.

Assim, no terceiro capitulo, desenvolveu-se sobre a necessidade de ponderar
interesses e aplicar o principio da proporcionalidade em conjunto com a criacao de

regras internacionais que assegurem ao contribuinte a devida protecdo juridica.

Até que ponto podem as autoridades fiscais exigirem dos contribuintes e de
terceiros acesso a informagdes pessoais € de que forma isto deve ser feito ¢ um tema
a ser debatido, sendo certo que as Administragdes Tributdrias ndo devem ter poderes
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ilimitados, sob pena de violarem os direitos dos contribuintes, direitos estes que por
mais que precisem ser ponderados na presenga de outros interesses de semelhante

valor, jamais podem ser suprimidos em sua totalidade.



2. Capitulo 1: O Novo paradigma global de Troca de

Informacoes Fiscais

2.1 Avancos tecnologicos e globalizacio da economia

Assistimos nas ultimas décadas as grandes transformagdes ocorridas na
economia internacional, como consequéncia dos avangos tecnoldgicos. Negdcios
antes restritos a uma localidade ganharam visivel complexidade e difusdo em escala

mundial, ampliando significativamente o transito de capital, bens e servicos.

Contudo, apesar da benéfica difusdo de riqueza que este processo acarreta, a
globalizacdo e o progresso tecnologico também tem contribuido para as tentativas de
esconder das autoridades fiscais os ganhos tributdveis. A grande mobilidade das
riquezas, o deslocamento e a difusdo de empresas do mesmo grupo econdmico pelo
globo, aliados as falhas em tratados bilaterais de assisténcia mutua e a falta de
cooperagdo multilateral, revelaram-se a combinagdo perfeita para o privilegiado
grupo de contribuintes que tem acesso aos planeamentos voltados a obtencdo de

ganhos fiscais.’

Estes planeamentos fiscais inteligentes, porém abusivos, utilizam-se dos proprios
acordos bilaterais contra a dupla tributagio e de ambientes onde ha pouca
transparéncia fiscal, de modo a montar um cenario ideal para a erosdo da base

tributdria e o escape aos deveres legais.

Mas enquanto os contribuintes rapidamente se aproveitaram das vantagens
oferecidas pela tecnologia e globalizagdo, a evolugdo da cooperacgdo entre os Estado
para conter fraudes e evasdo ainda ¢ lenta e gradual, de modo que ndo surpreende que
a falta de cooperacao internacional seja um dos maiores incentivos para aqueles que

procuram contornar a lei fiscal.’

E neste cenario que surgiu um intenso interesse politico internacional na troca

automatica de informacdes fiscais como meio indispensavel ao combate a evasao e ao

* CAVELTI Luzius U. Automatic Information Exchange versus the Withholding Tax Regime
Globalization and Increasing Sovereignty Con icts in International Taxation. WORLD TAX
JOURNAL. Junho 2013. p. 173.

? Ibid. p. 174.



planeamento fiscal agressivo. Ademais, ¢ correto afirmar que este instrumento
ultrapassou o seu propdsito inicial e tornou-se uma absoluta necessidade para a
devida aplicagdo das leis domésticas dos Estados, visto que, diante de uma economia
globalizada, a correta tributagdo so ¢ possivel se o Fisco tiver acesso as informagdes
relevantes de seus contribuintes, cujos negocios ultrapassam as barreiras do territdrio

nacional.*

Até muito recentemente, os tratados bilaterais foram o principal instrumento de
cooperagdo entre os Estados para a efetivagdo da transmissdo de dados financeiros. A
globalizacdo econdmica, no entanto, pds em evidéncia a ineficiéncia destes acordos.
Como visto, os contribuintes que tem acesso a um planeamento fiscal conseguem
facilmente evitar o pagamento de tributos ou ao menos erodir significativamente a
base tributaria, simplesmente encontrando brechas nestes acordos internacionais e nas

leis internas aplicaveis.

Por outro lado, cabe destacar que os mesmos avangos tecnologicos que
beneficiaram os agentes econdmicos também servem de importante ativo para as
Administragdes Fiscais. O repasse de informacdes no ambito da cooperagdo entre
Governos ¢ notoriamente favorecido pela rapidez e facilidade da transmissdao. Um
grande exemplo disto ¢ a mais recente e eficiente forma de transmissdo, qual seja a
troca automatica. Se no passado o modelo automatico de transmissdo parecia
impraticavel, hoje em dia ¢ uma medida completamente plausivel e passivel de ser
implementada, gragas a evolu¢do informatica dos tempos modernos que permite

facilmente coletar, transferir e processar informagdes rapidamente e em larga escala.
2.2 Evolucao da Cooperacio Internacional

Tendo em vista o cendrio ora exposto de globalizacdo da economia, vemos
crescer na mesma medida a necessidade da coordenacao de esforcos entre os Estados.
A necessidade de cooperacdo internacional ja ¢ reconhecida mundialmente e a sua
importancia encontra-se delineada no predmbulo da convencdo sobre Assisténcia
Mutua Administrativa em Matéria Fiscal, da qual sdo signatirios os Estados

Membros do Conselho da Europa e os paises Membros da Organizagdo para a

* PANAYI, Christiana. Current Trends on Automatic Exchange of Information. School of Accountancy
Research Paper Series Vol. 4, No. 2. Mar 2016. p. 14.



Cooperagao e Desenvolvimento Econdémico (OCDE). Nos termos do mencionado
preambulo, “o desenvolvimento dos movimentos internacionais de pessoas, de
capitais, de bens e de servigos — conquanto largamente benéfico em si mesmo — veio
aumentar as possibilidades de evasdo e de fraude fiscais, exigindo assim uma

- . . 295
cooperagdo crescente entre as autoridades fiscais”

Neste passo, ocorre a emersdo de uma nova ordem de cooperagdo internacional
centrada na transparéncia fiscal. O inicio da troca automatica de informacgdes
financeiras e a recente publica¢do da lista da UE de jurisdi¢des ndo-cooperantes sao
claras evidéncias desta mudanga no paradigma global.® Ao que tudo indica, a
comunidade internacional chegou a um novo consenso quanto aos meios de
cooperagdo em matéria tributaria, ambicionando dissemina-lo e efetiva-lo no século

XXI.

A crise de 2007/8 talvez tenha sido o marco inicial desta transformagdo
progressiva que ganhou maior peso nos ultimos anos e certamente assistimos a
consolidagdo desta nova realidade a partir de 2013, com grandes expectativas de

aprimoramento entre 2018 e 2020.

Estes meios de cooperacdao fiscal entre Estados pretendem assegurar que
individuos e entidades contribuam com a quantia que lhes diz respeito, “pay your fair
share”. E expectavel que as empresas sejam tributadas no local em que seus
rendimentos sdo gerados, de acordo com a lei, e neste sentido é preciso equipar as
Administragdes com mecanismos que lhes protejam contra desvios artificiais de
lucros, uma vez que estes sdo os grandes responsaveis pela erosdo da receita

tributaria.

O primeiro passo em direcdo a uma maior transparéncia fiscal teve inicio em
2009, quando a troca de informagdes por pedido consolidou-se como o pardmetro

internacional de cooperagdo. Todavia, a troca por meio de requerimento mostrou-se

> OCDE. Convengio sobre Assisténcia Mitua Administrativa em Matéria Fiscal. Predmbulo.

% Sendo a reputagdo um essencial ativo dos Estados, a lista de jurisdi¢des ndo-cooperantes publicada
pela UE em 2017 cumpre uma funcdo coercitiva representando uma sangdo as jurisdicdes que ndo
correspondem as demandas do padrdo internacional. E entdo por meio de uma pressio reputacional
que as jurisdi¢des sdo incentivadas a cumprirem o padrdo europeu, o qual, muitas vezes, mostra-se
mais rigoroso que o padrao da OCDE.
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inadequada no combate a evasdo fiscal, primeiro porque nem sempre ¢ simples saber
qual informacao especifica deve-se procurar e em segundo lugar o procedimento de
requerimento e apreciagdo do pedido pode ser demasiadamente demorado e até
mesmo impossibilitado pela dificuldade de acesso da Autoridade Fiscal a esses

dados.”

A fim de obter informacdo fiscal por pedido, ¢ exigido que a Administracdo
Tributaria saiba a qual jurisdi¢do direcionar o requerimento, qual a instituicdo
financeira responséavel e ainda que nomeie o sujeito passivo e tenha uma suspeita
credivel de que este estd a ocultar patrimonio, o que significa que o requerimento de
informagdes a uma instituicdo financeira pressupde a existéncia de uma suspeita

razoavel como requisito prévio.

Tendo isto em conta, percebe-se que a troca de informacgdes por pedido é em si
inadequada ao combate a evasdo fiscal, frente a necessidade de suspeita razoavel
como requisito essencial, fato nem sempre passivel de prova, e a dificuldade dos
Estados obterem conhecimento quanto ao capital estrangeiro pertencente aos seus
residentes. Por outro lado, a possibilidade de que as informagdes sejam transmitidas
de forma continua, sem depender de requerimento, tem a real capacidade de
apaziguar praticas fiscais abusivas, uma vez que neste caso os contribuintes ja nao
podem confiar no segredo bancério para a ocultagdo de seus ganhos e as jurisdigdes

podem facilmente detectar a existéncia do capital estrangeiro passivel de tribulagéo.®

Mais recentemente, um grande passo foi dado em pr6 da transparéncia fiscal. O
US Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA) foi o grande catalizador que
impulsionou a troca automatica de informacdes em dire¢do a um contexto
multilateral. O FATCA ¢ um acordo intragovernamental que diversas jurisdi¢des
assinaram com os EUA, permitindo o reporte anual para o Governo norte-americano
de informagdes relativas ao patrimdnio financeiro e rendimentos daqueles

considerados “US persons”.

"RADU, Marius Eugen. BANK SECRECY - PILLAR FOR PERFORMANCE OF TAX HAVENS.
Faculty of Law and Administrative Sciences. Social Economic Debates Volume 5, Issue 2, 2016. p.2.

¥ GRINBERG, Itai. Beyond FATCA: An Evolutionary Moment for the International Tax System.
Georgetown University Law Center Article. 2012. p. 16.
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Esta audaciosa e revoluciondria medida do Governo norte-americano certamente
ndo foi despropositada e teve por antecedentes grandes escandalos de evasao fiscal.
Dentre estes escandalos, sobressai o famoso caso do Banco Sui¢co UBS (United Bank
of Switzerland), segundo maior Banco da Europa, acusado em 2007 de incentivar
seus clientes americanos (U.S. costumers) a ocultarem rendimentos e ativos por meio

de contas offshore em jurisdi¢des ndo transparentes, como a Suica.

Em 2013 os Ministros das Financas da Alemanha, Franca, Italia, Espanha e
Inglaterra anunciaram sua intengdo de adotar o modelo de troca automatica de
informagdes baseado no FATCA para a transmissdo de dados entre eles, além dos

Estados Unidos.’

Seguindo esta linha, um maior apoio politico ao padriao global de troca
automatica foi evidenciado a partir da aprovagdo do CRS, “Common Reporting
Standard”, pela OCDE em 2014. No mesmo ano, aproximadamente 50 jurisdi¢des
assumiram a responsabilidade de implementar o novo paradigma de troca automatica

nos moldes do CRS, em um curto espago de tempo. "

Com base nesse novo modelo de transmissdo automdtica de informagdes, as
jurisdi¢des obtém dados por meio de instituicdes financeiras e repassam as outras
jurisdi¢cdes de forma automatica, isto €, sem que seja necessdrio um requerimento

r 11
especifico.

Desta forma, ¢ facilitado o controle dos rendimentos auferidos no exterior pelos
contribuintes, dado que essa informacao ndo ¢ de facil acesso pelo pais de residéncia
e depende da cooperagdo de intermediarios. Consequentemente, a troca automatica
permite que as autoridades fiscais verifiquem se os contribuintes reportaram
corretamente os rendimentos auferidos no exterior, de modo a avaliar seu real valor

patrimonial.

? RIBEIRO, Nuno Sampaio. Compliance ¢ Cooperagdo Fiscal Internacional e Europeia. Info Banca.
Revista do instituto de Formagao Bancéria n® 112. Margo 2018. p. 34.

' Quanto ao prazo concordado para a adogio dos parametros CRS de troca de informagdes, refere-se
ao documento presente no seguinte endereco eletronico: http://www.oecd.org/tax/transparency/AEOI-
early-adopters- statement.pdf.

"'Cabe destacar que para que este processo funcione é essencial a cooperagio de certos agentes
econdmicos intermedidrios, como € o caso, por exemplo, das instituigdes financeiras as quais pagam
ou administram os rendimentos dos ndo-residentes.
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Diferentes bases legais para a troca de informagdes existem atualmente. Como
exemplo, cabe citar o Modelo de Acordos para Troca de Informagdes Fiscais,
conhecido pela sigla em inglés TIEA (Tax Information Exchange Agreement),
desenvolvido pelo Grupo de Trabalho Global para a Efetiva Troca de Informagdes da
OCDE. Tal modelo pode ser utilizado tanto para formular tratados bilaterais quanto
internacionais que tenham por intuito estipular parametros para a troca de informagao
tributaria entre paises. A partir de 2015, a OCDE aprovou um protocolo a ser
adicionado aos TIEAs, caso as jurisdicdes contratantes queiram incluir a troca

automatica em seu escopo.

Cumpre observar a nitida mudanga no comportamento internacional quando,
apenas em 2009, 184 TIEAs ja estavam em vigor, inclusive em paises considerados

’ . ~ ~ Ao 12
paraisos fiscais, o que demonstra grande adesdo ao atual padrdo de transparéncia.

Mais um importante pardmetro no que concerne a troca internacional de
informagdes em matéria tributdria ¢ a norma que se extrai do art. 26° da Convengao
modelo OCDE. Tal norma a ser incluida em acordos contra dupla tributagdo entre
paises visa facilitar a cooperacdo ao assegurar o acesso a informag@o necessaria para

o cumprimento dos dispositivos presentes nos ADTs.

Até muito recentemente, as medidas mais usualmente adotadas se baseavam em
tratados bilaterais, contudo tais acordos nao sdo eficientes diante de uma economia
que comporta negdcios e transagdes multilaterais, deixando muitas brechas em um
contexto econdmico globalizado. Apesar dos varios tratados bilaterais que incluem o
artigo 26° do modelo de convencdo OCDE permitirem este tipo de transmissao
automatica, a ado¢ao de um tratado multilateral para este fim mostra-se a op¢ao mais

eficiente.

Atendendo a esta demanda, a Convengao sobre assisténcia Mutua Administrativa
em Matéria Fiscal ¢ o atual instrumento que permite todos os tipos de cooperacao
administrativa entre Estados, sendo um instrumento global, visto que atualmente

assinado por mais de 90 jurisdi¢des participantes, incluido todos os paises

2 Conf. Tax Information Exchange Agreements (TIEAs), disponivel em
http://www.oecd.org/document/7/0,3343,en_2649 33767 38312839 1 1 1 1,00.html, acessado em
13/05/2018.
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pertencentes ao G20."

Cabe recapitular e destacar o papel da OCDE nesse processo de evolucao da
cooperagdo fiscal internacional como a grande responsdvel pela ado¢do de uma
cooperagao multilateral no combate a offshore e a evasao fiscal, enquanto destinando
esforgos para que o compliance com as normas globais seja efetivado.'® Ja ha muito
tempo que a OCDE tem sido o maior 6rgdo de incentivo a cooperacdo na troca de
informagdes entre paises, seja esta efetivada por pedido, espontaneamente e mais
recentemente através da troca automatica, posto que a Convengdo Multilateral sobre
assisténcia Mutua Administrativa em Matéria Fiscal, em conjunto com o artigo 26°
do Modelo de Convencao OCDE proporcionam a base para todas essas formas de

-~ 15
transmissao.

Entretanto, pode-se dizer que a evolucdo para um sistema multilateral de troca de
informagdes ainda estd em curso e apresenta um progresso gradual que requer maior

difusdo por meio de incentivos coercitivos a participacao.

De acordo com Itai Grinberg, os governos devem criar regras bifurcadas de
forma a estimular a adesdo de mais jurisdi¢cdes aos parametros globais de cooperacao,
impondo obrigacdes mais estritas as instituigdes financeiras ndo pertencentes as
jurisdi¢des participantes, de modo a fazer com que as proprias instituigdes financeiras

. s o " 16
pressionem os governos locais a incorporarem o padrdo automatico de troca.

Outro importante passo na implementacdo de um modelo multilateral requer a
reconciliacdo entre os sistemas OCDE, EU e US. Uma abordagem global de
cooperacdo depende de um acordo substancial quanto a alguns elementos, como ¢ o
caso do sistema de reporte praticado pelos Intermediarios detentores de informacao

fiscal relevante.

O sistema de reporte representa a mais basica inconsisténcia entre os modelos de

" OCDE. Automatic Exchange of Financial Account Information. Global Forum on Transparency and
Exchange of Information for Tax Pourposes. January 2016. p. 2.

' Neste cenario de transparéncia internacional, tem destaque o papel do Férum Global sobre
Transparéncia e Troca de informagdes em matéria Fiscal o qual reune mais de 120 jurisdi¢des com o
intuito de assegurar a melhor implementag@o da troca de informagdes e dos ditames do CRS.

"> OCDE. Automatic Exchange of Financial Account Information. Global Forum on Transparency and
Exchange of Information for Tax Pourposes. 2016. p. 4.

'® GRINBERG, Itai. Beyond FATCA: An Evolutionary Moment for the International Tax System.
Georgetown University Law Center Article. 2012. p. 30.
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troca automatica de informagdes. De acordo com o parametro utilizado pela OCDE,
as instituicdes financeiras devem reportar informagdes quanto aos ganhos de seus
clientes ao pais da fonte do rendimento recebido, cabendo ao governo do pais em
questdo decidir trocar a informag¢do com o pais de residéncia do contribuinte, caso

exista um esquema reciproco de troca automatica estabelecido entre ambos.

J& no ambito do modelo europeu, as instituicdes financeiras reportam as
informagdes ao governo do pais em que elas proprias residem. Por fim, no que
concerne a0 FATCA, as instituicdes financeiras reportam rendimentos daqueles
considerados “US persosns” diretamente ao governo de residéncia do contribuinte,

no caso aos Estados Unidos.

Na opinido do professor Grineberg, o0 modelo FATCA de reporte viola a lei local
de varias jurisdi¢des, ndo sendo apropriado para Estados que buscam cooperar entre
si. J4 o modelo europeu seria, ainda na opinido do professor, o mais adequado em um
cenario multilateral, na medida em que as instituicdes financeiras declaram
informagdes ao governo sob o qual ja operam, de forma a evitar o transtorno da
adaptacdo a diferentes normas de jurisdi¢cdes distintas. A declaracdo ao governo do
Estado em que residem, seguido pela troca de informagdes entre paises, evita o
conflito entre leis naturalmente existente quando o reporte ¢ feito diretamente a uma
jurisdi¢do estrangeira. 17

Independentemente dos detalhes que ainda carecem de uniformizacdo, facto ¢
que a proliferacdo de diferentes sistemas mostra-se altamente improdutivo, sendo de
extrema importancia a harmonizacdo das regras existentes, a fim de viabilizar a
cooperagdo multilateral. Nas palavras do Secretario-Geral da OCDE, Angel Gurria,

problemas globais requerem solu¢des globais.'®

"7 GRINBERG, Itai. Beyond FATCA: An Evolutionary Moment for the International Tax System.
Georgetown University Law Center Article. 2012. p. 58.

" Em declaragio publica o Secretario-Geral da OCDE, Angel Gurria, expressou o seguinte discurso:
“I warmly welcome the co-operative and multilateral approach on which the model agreement is
based. We at the OECD have always stressed the need to combat offshore tax evasion while keeping
compliance costs as low as possible. A proliferation of different systems is in nobody’s interest. We are
happy to redouble our efforts in this area, working closely with interested countries and stakeholders
to design global solutions to global problems to the benefit of governments and business around the
world.”
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2.3 Principio da Transparéncia

Por todo o exposto até o presente, pode-se concluir que o sistema fiscal tem
passado por uma grande transformacdo nos ultimos tempos, gracas a um grande

aumento da transparéncia no sector tributario.

O novo paradigma global em matéria tributaria elevou a transparéncia a principio
promotor da estabilidade e integridade dos mercados, assim como principal agente na
luta contra fluxos financeiros ilicitos. Nesse sentido, a Era do Sigilo Bancério foi

substituida pela Era da Transparéncia Fiscal.'’

A falta de transparéncia ¢ um grande fator de atragdo que incentiva tanto
empresas quanto pessoas fisicas a realizarem investimentos no exterior, muitas vezes
manipulando acordos para evitar a dupla tributagdo, de forma a chegar ao ponto de

penumbra legal em que a erosdo da base tributavel € possivel.

Nesse sentido, espera-se que quanto mais transparentes e acessiveis forem as
informagdes fiscais dos contribuintes, menos espaco havera para aqueles que buscam

esconder-se nas sombras da lei e do sigilo bancario.

O recente plano de a¢do BEPS, elaborado pela OCDE, reflete o novo paradigma
atual de transparéncia fiscal, com destaque a medida de nimero 13, que implementou
o chamado “country-by-country reporting”, ou declaragdo pais-a-pais, segundo a qual
entidades multinacionais devem reportar ao governo local informagdo completa e
exaustiva sobre sua atividade econdmica, sua atuagdo no mercado, nomeadamente,
rendimentos, lucro bruto, onde se localizam os empregados e estabelecimentos
permanentes, quais impostos estdo a ser pagos, quanto capital ¢ injetado nos negocios

. , - 20
e o valor dos ativos tangiveis.

Claramente, uma vez obtidas estas informacdes elas poderdo ser utilizadas pelos
Estados para fins de troca com outras jurisdigdes que também possuam este tipo de

cooperagdo. Para obter os beneficios gerados pelo ChC reporting, ¢ necessaria a

' RIBEIRO, Nuno Sampaio. ob.cit. p. 34.

* De acordo com o “Country-by-country report” (declaragio pais-a-pais), devera também ser indicado
o nimero total de empregados, o capital proprio declarado, ganhos néo distribuidos e ativos tangiveis
com os que conta em cada jurisdi¢@o. Inclui a identificag@o de cada uma das entidades do grupo para
desenvolver a sua atividade em uma jurisdi¢do particular, especificando o tipo concreto da atividade
econdmica exercida por cada entidade.
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existéncia de acordos de troca automatica de informagdes com o pais de residéncia da

multinacional em questao.

Contudo, ¢ importante destacar que o dever de transparéncia ndo ¢ unilateral, isto
¢, ndo deve ser um encargo que recai somente sobre os contribuintes e instituigoes
financeiras intermedidrias. A intensificagdo da cooperagdo entre paises faz necessario
um controlo fiscal mais eficaz sobre as atividades dos contribuintes, mas também

sobre as atividades estatais.

A transparéncia funciona de forma bilateral. Como refor¢a Ricardo Lobo Torres,
a sociedade deve agir de forma transparente, evitando a opacidade nos negocios e
condutas abusivas que buscam esconder o conteudo por meio da forma, a0 mesmo
tempo em que o Estado “deve revestir sua atividade financeira de clareza e

21
abertura”.

Ressalta-se que a falta de transparéncia do Fisco para com seus contribuintes ¢
corrosiva na medida em que gera incerteza e desconfianca, além de resultar em um
maior numero de conflitos administrativos e agdes judiciais.”* Este dever de
transparéncia cabe, portanto, a todos os envolvidos e deve vincular tanto

contribuintes quanto Administragio Publica.”

Esta responsabilidade dos Estados liga-se, inclusive, a legitimidade dos atos
administrativos. Qualquer a¢do do setor publico deve ser dotada de transparéncia. No
que diz respeito a area fiscal, o Principio da Transparéncia ndo ¢ novidade, o
orcamento tributdrio, por exemplo, deve ser transparente, como forma dos
contribuintes fiscalizarem as ag¢des governamentais. A mesma cautela deve ser
estendida a coleta e repasse de dados dos sujeitos passivos pelo Fisco. Caso contrario,

ndo ¢ possivel exercitar o controle da legitimidade desse ato estatal.

Conforme salienta Torres, “Os riscos fiscais inerentes a atividade financeira do

Estado devem ser evitados pela adesdo ao principio da transparéncia, que inspira a

2l TORRES, Ricardo Lobo. Normas Gerais Antielisivas. Revista de Direito Tributario, n. 90, out./dez.
2003. p. 159.

**FLORA, Menita Giusy De. Protection of the Taxpayer in the Information Exchange Procedure.
INTERTAX, Volume 45, Issue 6 & 7 . 017 Kluwer Law International BV, The Netherlands p. 454

* De acordo com o Modelo de Codigo dos Contribuintes elaborado pela Comissdo Europeia, o dever
de transparecia cabe tanto ao contribuinte quanto a administragdo fiscal: European Comission.
Guidelines for a model for European Taxpayers Code. p. 22.

17



elaboragcdo do orcamento, a gestdo org¢amentdria responsavel, a declara¢do de

. . . . \ ~ 24
direitos do contribuinte e o combate a corrup¢do.”

2 TORRES, Ricardo Lobo. Normas Gerais Antielisivas. Revista de Direito Tributario, n. 90, out./dez.
2003. p. 159.
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3. Capitulo 2: Direitos dos Contribuintes no Procedimento

de Troca Internacional de Informacoes Fiscais

3.1 Breves apontamentos

Constatou-se no capitulo anterior que o significativo aumento nas transagdes €
investimentos transfronteiri¢os que presenciamos no mundo globalizado faz crescer
progressivamente a preocupagdo dos governantes com relacdo a evasdo fiscal
responsavel por grande perda de receita tributdria. Neste contexto, a troca de
informagdes entre Administracdes Fiscais € vista como a melhor maneira de enfrentar

este desafio da atualidade.

Tendo em conta a essencialidade que a troca de informagdes assumiu em escala
mundial, chama-se a aten¢do para aqueles que podem vir a ser afetados
negativamente pela rapida evolugdo deste mecanismos de comunicagdo entre

Estados, nomeadamente os contribuintes.

No entanto, ¢ notavel que a evolucdo dos direitos dos contribuintes nesta matéria
tem progredido em passos bem mais lentos. Por esta razdo, faz-se imperioso elucidar
no presente capitulo os principais direitos que devem ser considerados no ambito da

transmissdo internacional de informagdes financeiras entre jurisdi¢des.

Observa-se que todos os direitos dos contribuintes que serdo abordados
interligam-se de alguma forma. Nao existe direito a participagdo ou direito a defesa
sem prévia notificacdo, assim como a participacdo do contribuinte assessora a
Administragdo Fiscal na prote¢do da confidencialidade, provindo conhecimento sem
o qual ndo seria possivel a determinacdo do contetido a ser tido por confidencial.
Ademais, os direitos dos contribuintes, assim como o dever de transparéncia dos atos,
permitem que os afetados pelos mesmos possam controld-los a fim de assegurar a sua
legitimidade e conformidade com as leis, tratados e convencdes em matéria fiscal, de

modo a garantir as bases para a manutencdo de um Estado de Direito.
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3.2 Direito a Notificacao

Nos procedimentos tributarios, a notificacio ¢ usualmente utilizada para
comunicar factos ou chamar alguém para intervir em determinado ato.”” Tal direito
permite ao contribuinte ascender as informagdes que possuem relevancia para seus

interesses e exercicio de demais garantias.

O conhecimento por parte do contribuinte de que determinado conjunto de
dados, que lhe diz respeito, vird a ser objeto de transmissdo entre Estados ¢ a unica
forma de permitir-lhe elaborar uma defesa, desafiar ou confirmar a veracidade quanto
ao conteudo das informagdes, ou mesmo controlar a legitimidade do seu
requerimento. E evidente que se o contribuinte ndo tem conhecimento da instaurago
de um procedimento de intercimbio internacional de informagdes, ndo serd possivel
defender-se quanto a veracidade de seu contetido, mas apenas apelar depois que

eventual dano j4 foi causado.*®

Assim, o direito a notificagdo assume especial importancia para a efetiva¢ao dos
direitos inerentes aos contribuintes, sendo talvez o mais relevante em matéria de

procedimento de troca de informacgdes, ja que garante o exercicio dos demais direitos.

Devido a importdncia desta garantia, tanto nos procedimentos quanto no
processo tributério, vicios quanto a notificagio costumam afetar a eficacia dos atos >’
e sendo a notificacdo essencial ao direito a defesa, faz sentido que constitua condi¢ao

de eficacia.

Justamente pelo facto de o direito a defesa ser diretamente viabilizado por meio
de uma notificagdo, pode-se dizer que tais direitos sdo completamente
interdependentes. Portanto, o direito a notificagdo trata-se de um direito fundamental

no que diz respeito a protecdo juridica dos contribuintes, lhes permitindo desafiar as

> SOUSA, Jorge Lopes de. Cédigo de procedimento e de processo tributario. Areas Editora. p. 338

* ROCHA, Sérgio André. Exchange of tax-related information and the protection of taxpayer rights.—
sergio. Bulletin for International Taxation. Septembro 2016. p. 503

*"Em Portugal, por exemplo, os artigos 77 n°6° da LGT e 36° n°l do CPPT preveem a perda de
eficacia do ato em razdo de vicio quanto a notificacdo do mesmo.
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informagdes que lhes concernem e, em caso de lhes ser conferida razdo, emenda-las

ou té-las por anuladas.*®

Consoante o que foi decido pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, o
respeito aos direitos de defesa constitui principio geral do direito comunitario que ¢
aplicavel sempre que a Administracdo comete um ato potencialmente lesivo aos

. 29
interesses de outrem.

Por forca disto, os destinatarios de decisdes que possam afetar significativamente
os seus interesses devem ter a possibilidade de intervir e dar a conhecer o seu ponto

de vista sobre os elementos com base nos quais a Administracao pretende decidir.

Com isto em vista, percebe-se que o direito a notifica¢do ¢ vital para a eficacia
da tutela juridica dos contribuintes. Entretanto, apesar de sua delimitacdo legal
encontrar-se circunscrita nos ordenamentos juridicos internos dos Estados, a maior
parte das jurisdicdes, ndo incluem os contribuintes no processo de troca de

. ~ ~ . . .. . 130
informagdes, ndo notificando-os sequer do requerimento inicial.

Esta realidade atualmente presente no ambito das trocas de informagdes entre
Governos ¢ altamente prejudicial a protecdo do contribuinte, posto que apenas por
meio da notificacdo pode este ter conhecimento dos elementos que integram o
procedimento e assim submeter ao controle administrativo ou judicial a legalidade do
ato, com a possibilidade de impugnar tanto o pedido por informagao quanto a decisdo

de transmiti-la, conforme o caso.

Como enunciado anteriormente, a transparéncia também ¢ um dever da
Administragdo Publica. Dar conhecimento ao contribuinte quanto a um procedimento
de transmissdo de informacgdes, assegurando que o mesmo tenha acesso aos dados

que estdo a ser transmitidos ao seu respeito, faz parte de um dever de transparéncia

* COCKFIELD, Arthur J. Protecting taxpayer privacy rights under enhaced cross-border tax
information ex-change: toward a multilateral taxpayer bill of rights. U.B.C. LAW REVIEW. VOL.
42:2,2010. p. 437

2 TJUE. Acérdao Organizagées de Calcado Lda v Fazenda Publica. C-349/07, 18 de dezembro de
2008.

3% J M. Calder6n Carrero — Intercambio de Informacion y Fraude Fiscal Internacional. p. 337
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que de acordo com o Modelo de Cédigo dos Contribuintes elaborado pela Comissao

Europeia, cabe tanto ao contribuinte quanto 4 Administragio fiscal. °'

Nessa linha, o dever de informagdo exige que a Administracdo comunique ao
destinatario do ato administrativo o contetido da decisdo ou do facto. Este dever de
notificar os atos lesivos aos particulares ¢, portanto, um Onus que recai sobre a
Administragdo Fiscal, a qual devera tomar todas as medidas necessarias para que o

. , . . . 32
destinatario do ato efetivamente possa dele ter conhecimento.

A atual jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, entretanto, ndo
tem assumido uma posi¢ao coerente com este direito, seguindo a premissa de que a
fase do requerimento de informagdes ¢ meramente preliminar, de modo que nao
convém ao contribuinte dela ter conhecimento, conforme estabeleceu-se no Acordao

Sabou, C-276/12.%

Por outro lado, observa-se que a Diretiva n° 2014/107/UE, que por sua vez teve
por base a Norma Comum de Comunicagdo desenvolvida pela OCDE (CRS) e veio
introduzir o mecanismo de troca automatica de informagdes financeiras no ambito da
Unido Europeia, consagra o importante direito a informag¢do, o qual estad estritamente
conectado ao direito a notificacdo, posto que a notificacdo ¢ o mecanismo pelo qual a

informagio chega ao seu titular.”*

Quanto a este ponto cabe consignar que ndo basta que a informac¢do chegue ao
seu titular, ¢ de fundamental relevancia que a notificacdo ocorra no momento ideal
para que seja eficiente. Apenas se o contribuinte for informado com a antecedéncia
necessaria, que o permita ter conhecimento e eventualmente participar ativamente do
procedimento de transmissdo de informacgdes, podera ele proteger-se contra possiveis
consequéncias prejudiciais que podem resultar do referido procedimento, como por

~ . . 35
exemplo a revelagdo de um segredo industrial.

*! Eropean Comission. Guidlines for a Model for a European Taxpayer’s Code. p. 22

*2 Diario da Repiblica, II Série, de 16-3-2009, pag. 9984.

* TJUE. Acérddo Sabou. C-276/12, 28 de dezembro de 2013.

** Diretiva 95/46/CE, art. 10°. No ambito da lei interna portuguesa, art. 16°, a Lei 64 de 2016 faz
remissdo a Lei de protecdo de dados, especificamente, ao artigo 10° da Lei 67 de 1998.

FLORA, Menita Giusy De. Protection of the Taxpayer in the Information Exchange Procedure.
INTERTAX, Volume 45, Issue 6 & 7 . 017 Kluwer Law International BV, The Netherlands p. 451.
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Faz-se necessario considerar, contudo, que os direitos a notificagio e a
participagdo ndo devem atrasar ou tornar ineficientes a troca de informagdes. Com
efeito, € notdrio o conflito de interesses nesta matéria, de modo que as legislagdes
devem assegurar a protecdo dos contribuintes a0 mesmo tempo em que permitem

uma transmissao rapida e eficiente dos dados necessarios ao Fisco.

Nesse ambito, o comentario ao artigo 1° do Modelo de Acordo da OCDE sobre
troca de informacdes em Matéria Fiscal (TIEA), prevé que os direitos procedimentais
existentes nas leis internas permanecem aplicaveis até o limite em que ndo impegcam
ou atrasem a efetiva troca das informagdes financeiras. Afinal, ndo ¢ uma questio de
suprimir um lado para viabilizar o outro, mas sim de contrabalancear todos os

interesses e direitos envolvidos.
3.3 Direito a Participacao

Se o direito a notificacdo ¢ o responsavel pela existéncia do direito a defesa,
pode-se dizer que o direito a participacdo ¢ a mais relevante manifestacdo deste

ultimo.

Por mais que o direito a defesa seja fundamental, prevenir o dano ¢ sempre a
medida preferivel, ademais, cabe consignar que uma protecdo legal eficaz ¢ apenas
possivel se o contribuinte tiver também a oportunidade de intervir e ser ouvido no
procedimento administrativo. Por esta razdo, inclusive, o direito a ser ouvido foi
elevado pela jurisprudéncia da Corte de Justica ao nivel de principio geral da Unido

Europeia.’

A cooperagdo entre Estados, institui¢des financeiras e contribuintes no processo
de obtengdo das informagdes assegura a preven¢do de eventual dano ao patrimonio e
a reputagdo do contribuinte, o que ¢ o mais desejavel, especialmente quando a

reparacao do dano sofrido pode ser custosa e demorada.

Outrossim, ndo se trata apenas de garantir o direito a participacdo, mas também a

eficiéncia do sistema, tendo em conta que a cooperagdo dos contribuintes com as

%% Segundo a Corte da Unido Europeia, o direito de defesa inclui o direito a ser ouvido, o direito de
acesso a documentos e o principio da boa administragdo. Case law: T-191/98 e T-212 to 214/98
Atlantic Container Line v. Commission [2003] ECR 113275.

23



autoridades locais assegura que as informagdes transmitidas estejam de acordo com a

realidade. 7

Isso significa que permitir a inclusdo do contribuinte no processo de troca de
informagdes fiscais, seguro que trata-se de um direito essencial, pois ¢ a unica forma
de garantir uma defesa eficaz, vem inclusive a ser vantajoso ao Fisco, na medida em
que possibilita que erros sejam corrigidos desde o inicio por aqueles que mais
facilmente tem acesso as informagdes, além de conferir legitimidade ao objeto da

transmissao.

Por conseguinte, pode-se dizer que a execu¢do do direito a ser ouvido durante o
procedimento propicia uma percep¢ao mais precisa dos factos, diminuindo as
chances de erros e viabilizando a correta interpretacdo legal perante ao caso
concreto.”® A participagio do contribuinte, nesse sentido, constitui uma vantagem
mutua no que toca ao alcance do objetivo final, qual seja, determinar a obrigagdo

fiscal correspondente a real capacidade contributiva do sujeito passivo.”’

Ainda quanto a este ponto, de acordo com o relatdrio “Together for Better
Outcomes: Engaging and Involving SME Taxpayers and Stakeholders” emitido pela
OCDE™, a pratica tem revelado que a cooperagdo entre Orgdos tributarios e
contribuintes mostra-se vantajosa para a arrecadacdo fiscal, proporcionando uma
série de beneficios, como aumento da confianga do contribuinte no sistema
arrecadatorio, diminuigdo dos custos dispendidos em atividades voltadas ao
compliance, uma vez que a inclusdo dos contribuintes em procedimentos
administrativos tende a incentivar o complaiance voluntério, justica procedimental,

eficiéncia no cumprimento dos requisitos normativos, dentre outros.

O artigo 41° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia consagra o

direito a ser ouvido antes de qualquer medida que possa afetar adversamente o sujeito

*"ROCHA, Sergio André. Exchange of tax-related Information and the Protection of Taxpayer Rights:
General comments and the brazilian perspective.

** E notorio a grande quantidade de conceitos indeterminados presentes nas leis, o que pode constituir
uma barreira quanto a identificagdo de um evento tributavel. A inclusdo dos agentes privados neste
processo pode trazer esclarecimentos a administragdo e facilitar a determinagdo da real capacidade
contributiva.

* FLORA, Menita Giusy De. Protection of the Taxpayer in the Information Exchange Procedure.
INTERTAX, Volume 45, Issue 6 & 7 . 017 Kluwer Law International BV, The Netherlands. p.455.

*" OCDE, Together for Better Outcomes: Engaging and Involving SME Taxpayers and Stakeholders.
2013.p.16
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do ato. Este artigo refor¢a o argumento de que excluir a participacdo do contribuinte
jamais deve ser a regra, mas sim a excecdo. Ademais, ¢ responsabilidade das
Autoridades fiscais zelarem pela veracidade das informagdes, ndo devendo medir

. ;s 41
esfor¢os para o cumprimento deste dever que lhes ¢ inerente.

Nota-se que o direito a participacdo ocupou posi¢do central no que concerne ao
acordao Sabou, C-276/12, julgado pelo Tribunal de Justiga da Unido Europeia. No
referido caso, o sujeito passivo da relagdo tributdria afirmou terem sido suas
informagdes financeiras ilegalmente transmitidas, em direta violagdo ao artigo 2° da
Diretiva 77/799. Nos termos do mencionado artigo, a autoridade competente do
Estado requerido ndo deve transmitir informagdes caso a Autoridade Fiscal
requerente ndo tenha exaurido os meios existentes para a obtencao da informacao
almejada, o que na perspectiva do contribuinte ocorreu, uma vez que este nao foi
notificado quanto ao requerimento, tampouco deram-lhe oportunidade de participar

. . ~ . 42
da investigagdo, esclarecer ou formular quaisquer perguntas.

O Tribunal Europeu deixou clara a sua interpretagdo segundo a qual o direito
fundamental a defesa inclui o direito a ser ouvido, direito fundamental da Unido
Europeia, que deve ser aplicado sempre que autoridades adotem medidas que possam
afetar adversamente interesses individuais. De acordo com este principio, o possivel
afetado por determinada medida deve ser colocado em uma posi¢ao que lhe permita
efetivamente dar a conhecer seu ponto de vista sobre a informagdo que servira de

base para a decisdo final.

As autoridades dos Estados membros da Unido Europeia estariam sujeitas a
referida obrigacdo mesmo que a lei europeia a ser aplicavel ao caso concreto nao

providencie expressamente este direito procedimental.

Entretanto, infelizmente, decidiu a Corte que tal exigéncia ndo se aplica a fase de
investigacdo, devendo ser feita referéncia a lei doméstica dos Estados quanto a tutela

procedimental, o que torna em grande parte ineficaz o direito a ser ouvido, pois se o

' ROCHA, Sérgio André. Exchange of Tax-Related Information and the Protection of Taxpayer
Rights: General Comments and the Brazilian Perspective. BULLETIN FOR INTERNATIONAL
TAXATION. Setembro 2016. p. 502.

* TIUE. Acérdao Sabou. C-276/12, 28 de dezembro de 2013.
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contribuinte ndo puder participar da fase investigatoria, uma vez que a decisdo for

estabelecida fica em grande parte inerte o seu direito a participagao.

Conforme mencionado anteriormente, a maior parte das jurisdi¢gdes, ndo inclui os
contribuintes no processo de troca de informacdes, ndo notificando-os sequer do
requerimento inicial. Tal conduta, muitas vezes, tem por base a ideia falaciosa
segundo a qual a suspeita de que um contribuinte esteja envolvido em um esquema
fraudulento, com o intuito de contornar as normas fiscais, justificaria exclui-lo do
procedimento e impedir sua participacdo, consequentemente diminuindo suas

43
chances de defesa.

Todavia, a suspeita de fraude a lei fiscal ndo pode ser equiparada a um cenario
em que existam evidéncias concretas de que o contribuinte estd ou vird a atrapalhar as
investigagdes. Nesta circunstancia, pode ser razodvel uma medida que limite o direito
a participacdo, o qual, ndo devemos esquecer, advém de um direito fundamental, qual
seja o direito a defesa e, logo, ndo pode ser suprimido ou limitado sem que haja uma

justificativa proporcional.

Sobre este assunto, ¢ importante destacar que, ainda de acordo com o artigo 41°
da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia ¢ obrigacdo das
Administragdes justificarem suas decisdes. Com isto em vista, ¢ evidente que
qualquer limitagdo ao direito a ser ouvido deve ter por base razdes concretas € nao

.~ 44
meras suposigoes.

O Acérdao Berlinoz, C-682/15, proferido pelo Tribunal de Justica Europeu,
também teve por foco o direito a participagdo do contribuinte no ambito do
requerimento internacional de informacdes fiscais. No caso em questdo, o
contribuinte foi diretamente convocado a prestar informagdes que seriam repassadas
a outra jurisdi¢@o, porém, o mesmo apenas conferiu parte das informacdes requeridas,
sob a alegacdo de que parte delas ndo seria relevante ao fim pretendido, sendo

[y 45
condenado ao pagamento de uma pena pecunidria pela recusa.

® Ibidem. p. 54
* Cabe consignar a importancia da seguranca juridica neste aspeto.
* TJUE. Acérddo Berlinoz. C-682/15, 16 de maio de 2017.
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A questdo essencial, discutida no acordio Berlinoz, foi se uma Corte nacional, a
partir de peti¢do do contribuinte, poderia rever o critério de relevancia utilizado para
o requerimento internacional da informacdo. Em aparente contraste ao acordio
Sabou, C-276/12, em que a Corte europeia concluiu por ndo ter o contribuinte
qualquer direito a ser informado ou incluido no processo de requerimento de
informagdes, no acérddo Berlinoz foi decidido que o contribuinte tem o direito de
desafiar a relevancia do requerimento, dado ser requisito vital ao repasse, nos termos

do art. 16° da Diretiva 2011/16 sobre cooperacdo administrativa em ambito europeu.

A diferenca entre um acérdio e outro foi elucidada pela Corte do Tribunal de
Justica da Unido Europeia, que usou como critério distintivo o momento da
intervencdo, sublinhando que ndo cabe intervengdo do contribuinte na fase
investigatoria e a aquisi¢ao de informagao seria, na perspectiva do Tribunal, uma fase

preliminar.

Repara-se que essa abordagem ndo promove de facto a participagdo do
contribuinte no procedimento, na medida em que o que lhe é permitido ndo ¢ a
participagdo, mas apenas o direito de intervir e defender-se depois que um dano j4 foi

causado a sua esfera juridica.

Sabe-se que um importante limite a troca de informagdes em matéria tributaria
diz respeito a protecdo dos negoécios de agentes econOmicos, que podem ser
prejudicados pelo vazamento de segredos industriais, intelectuais ou comerciais*. Tal
limite também ¢ garantido por meio da participacdo do contribuinte no procedimento
de troca de informacdes fiscais, uma vez que ndo ha ninguém que possa ter melhor
conhecimento sobre o que configura um segredo empresarial do que o proprio agente

Al - ~ 4
€conomicCo €m questao. 7

E notdrio que sem a cooperacdo do contribuinte ha um grande risco de que a
Administragdo Fiscal transmita segredos empresariais, sem nem sequer ter ciéncia

desta qualidade da informagdo, o que obviamente acaba por causar danos ao sujeito

* Tal limitagdo integra o direito a confidencialidade, também inerente & esfera juridica de protego dos
contribuintes envolvidos em uma troca de informagdes fiscais.

*"Nos termos do artigo 7° do Modelo de Convengédo sobre Troca de Informagdes em matéria Fiscal
(TIEA), um Estado pode declinar o pedido de troca de informagdes nesses casos.
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. . . . ~ 48 .o N .. ~
passivo, muitas vezes de dificil repara¢do.”™ Logo, cercear o direito a participagdo

também representa um atentado contra o dever de confidencialidade das informagdes.

Claro que o direito a compensagdo ¢ evidente nestes casos em que o Estado viola
o direito a confidencialidade®, no entanto sendo possivel a prevencio do dano esta
devera ser sempre preferivel tendo por base o principio da proporcionalidade,
segundo o qual faz-se imprescindivel a opcdo pela medida menos prejudicial aos

. 50
envolvidos.

Cabe consignar que o direito a participagdo também funciona como um
instrumento de transparéncia fiscal na drea do repasse de informagdes, sendo esta

ferramenta essencial a legitimidade da agdo estatal.”’

A relevancia da informagao requisitada ¢ condicao que deve ser preenchida a fim
de que o requerimento de informacdo seja considerado valido. A partir desta
premissa, faz-se imprescindivel que a atuagdo da Administra¢do inclua o contribuinte
no processo de troca de informagdes, cumprindo assim com seu dever de

A 52 N : e
transparéncia,”” uma vez que ndo ha como exercitar o controle da legitimidade do ato
de repasse de informacgdes se ndo for concedida ao contribuinte a oportunidade de

participar deste procedimento desde o inicio.

Nessa linha de raciocinio, elucida Jos¢é M. Calderon, seguido pela doutrina
majoritaria, que ha uma inaceitavel falta de garantias disponiveis aqueles afetados
pela troca automatica de informagdes fiscais, de modo que na auséncia de
mecanismos que viabilizem a participacdo, ndo ¢ possivel controlar efetivamente a

. .. ~ 53 1~ .
legalidade, passando a Administra¢do a atuar em uma zona obscura.”” Diante disto, o

* CALDERON, Jose M. Professor of Tax Law. University of La Corudna, Spain. Taxpayer
Protection within the Exchange of Information Procedure Between State Tax Administrations.
INTERTAX, Volume 28, Kluwer Law International 2000. p. 468.

* ROCHA, Sérgio André. ob.cit. p. 503.

% A proporcionalidade divide-se em trés subprincipios, sendo que neste caso o subprincipio da
necessidade demanda que diante de todos as possiveis medidas capazes de alcangar um resultado seja
escolhida a menos danosa a esfera juridica e econdmica dos envolvidos.

5t MORALIS, Rui Duarte. Manual de Processo ¢ Procedimento Tributario, Almedina, 2012, p.14.

> De acordo com o codigo elaborado pela Comissdo Europeia (faxpayers code), o dever de
transparecia cabe tanto ao contribuinte quanto aos agentes administrativos. Logo, também ¢
responsabilidade da Administragdo fiscal ser transparente.

> CALDERON, Jose M. Professor of Tax Law. University of La Corudna, Spain. Taxpayer Protection
within the Exchange of Information Procedure Between State Tax Administrations. INTERTAX,
Volume 28, Kluwer Law International 2000. p. 470.
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contribuinte ndo tem qualquer seguranga de que as normas existentes nos tratados e

acordos internacionais estdo a ser devidamente cumpridas.

Em caso de troca automatica de informagdes, observa-se que o procedimento
administrativo ¢ encurtado e muito mais célere. Devido a este facto, a notificagdo do
contribuinte perante cada ato de transmissdo ¢ impraticavel e incoerente com o intuito
da troca automatica. Contudo, permitir que o contribuinte tenha acesso as
informagdes que serdo transmitidas (direito a consulta) a qualquer momento ¢

possivel e sob a perspectiva do direito a participacdo € a solucdo a ser adotada.

O Comité de assuntos fiscais da OCDE sistematizou as provisdes que
permitiriam ao contribuinte algum nivel de participag@o. O direito a notificagdo vem
em primeiro plano, dado que sem ele, obviamente, o direito a participagdo também ¢
cerceado, portanto uma notificacdo inicial sobre a instauragdo de um procedimento de
troca automatica quanto ao contribuinte ¢ indispensavel. Em seguida, foram
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destacados o direito a consulta e o direito de intervencgao.

De acordo com este ponto de vista, incluir o contribuinte no processo de troca
automatica de informagdes significa dar-lhe conhecimento de quais informacdes sao
passiveis de serem automaticamente transmitidas e permitir-lhe acesso as mesmas
quando requisitado, a fim de possibilitar que possa corrigi-las ou impugnar a
legitimidade da transferéncia quando desproporcional ou irrelevante para o controle

fiscal.

O art. 41° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, anteriormente
citado, também faz alusdo ao direito a consulta. Parece possivel extrair do referido
artigo que todos devem ter acesso aos processos que lhe digam respeito, da mesma
forma que faz todo sentido terem conhecimento e acesso aos dados particulares que
sdo transmitidos a outras jurisdi¢des, dando a possibilidade de impugnar sua

veracidade e corrigi-los se for o caso.

Sobre este tema, no dmbito da UE tem destaque a Diretiva n° 2014/107/UE, que
teve por base a norma Comum de Comunicagdo desenvolvida pela OCDE (CRS) e

que veio introduzir o mecanismo de troca automadtica de informagdes financeiras no

** OECD, Tax information Exchange between OECD countries: a survey of current practices. OECD,
Paris, 1994. p. 2.
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ambito da Unido Europeia entre Estados Europeus e entre estes e outras jurisdigdes
participantes. Tomando Portugal como exemplo, a Lei 64 de 2016, a qual transpos
para o ordenamento juridico portugués a Diretiva n® 2014/107/UE, faz remissao, em
seu art. 16° a Lei de Protecdo de Dados®, especificamente, ao artigo 11° da Lei 67 de
1998, que consagra o direito ao acesso, do qual faz parte o direito dos contribuintes
consultarem, perante qualquer entidade responsavel pelo armazenamento e
transmissdo de informacdes, os dados que lhes dizem respeito e ainda terem

conhecimento da finalidade para a qual os respectivos dados estdo a ser utilizados.

O referido artigo vai mais além no que concerne a participa¢do do contribuinte
no ambito da troca automatica, sendo incluido no direito ao acesso as capacidades do
contribuinte de corrigir, apagar ou bloquear informagdes incorretas, inexatas ou que

possuam qualquer desacordo com a lei.

Mais uma vez, como de costume no cendrio atual, o procedimento nio foi
detalhado por nenhum dos modelos da OCDE, sendo feita referéncia a legislacao
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interna dos Estados contratantes, que continua a ser aplicavel neste caso.

Apesar dos diplomas legais existentes delegarem a lei interna a tutela dos direitos
de participacao dos contribuinte, facto é que estes muitas vezes sdo escassos nas leis
nacionais. Direitos de intervencdo no procedimento de troca de informacdes ¢
regulado em um nimero muito pequeno de paises e, como visto no presente capitulo,
sem mecanismos que permitam aos contribuintes participarem ativamente, ficam eles
sem poder controlar a legalidade do ato administrativo de transferéncia de

informagdes entre Estados. >’

Isto posto, ressalta-se que colocar o contribuinte em uma posicdo passiva de
mero expectador e receptor das consequéncias tributarias ndo ¢ compativel com um
Estado de Direito e ndo deve ser admitido que a aplicagdo de tratados internacionais
se sobreponham a direitos fundamentais. A cooperacdo do contribuinte no

procedimento de troca de informagdes ndo s6 possui uma funcdo legitimadora,

> A Diretiva sobre prote¢io de Dados de dados da UE, Diretiva 96/46/EC, entrou em vigor em 1998
entretanto sera substituida pela Diretiva 2016/679 prevista para entrar em vigor em Maio de 2018.

® TIEA: Tax Information Exchange Agreements. Comentario n°5 ao art. 1°.

3" CALDERON, Jose M. ob.cit. p. 466.
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também permite que o Fisco tome todas as diligéncias necesséarias a descoberta da

verdade, contribuindo para a realizacdo da justica fiscal.
3.4 Direito a Confidencialidade

Primeiramente, cabe distinguir dois conceitos, que por mais proximos que sejam,

ndo se confundem: privacidade e confidencialidade.

A privacidade deve ser interpretada como o direito a ter certas informagdes
totalmente protegidas. Este conceito estd mais associado, por exemplo, a ideia
original de sigilo bancério, isto ¢, aquelas informagdes que deveriam ser

inalcangaveis por outrem.

Nos tempos atuais, entretanto, ja ¢ ingénuo definir “sigilo bancéario” de forma
estrita, visto que as normas vigentes, especialmente as que abordam a troca de
informagdes, permitem uma grande ingeréncia na esfera de privacidade dos
contribuintes, a ponto de ter sido declarado repetidas vezes na ultima década que a
Era do sigilo bancario chegou ao fim. Tal assertiva, por sua vez, decorre dos novos
parametros de transparéncia fiscal estabelecidos a favor de uma maior cooperagdo
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internacional, econdmica e tributaria, entre paises.

Como visto anteriormente, de acordo com o progresso em matéria de
cooperagdo, a troca automdtica de informagdes passou a ser considerada o novo
parametro global, de modo que a ideia estrita de sigilo bancario que tinhamos antes
encontra-se ultrapassada. >° Hoje, considera-se inquestionavel que, face ao padrio de
exigéncias da OCDE, nenhum Estado poderd usar o sigilo bancario para recusar-se a

prestar informagoes.

O que, entdo, vemos na presenca das novas regras sobre transparéncia, ¢ que ha
uma maior maleabilidade da noc¢do de privacidade, principalmente no que respeita a

area fiscal. Assim, conceitos como o de sigilo, ndo servem mais de argumento para

* MACHADO, M. Charles. O Fim do Sigilo Bancario para o Fisco. Santa Catarina: Revista Emporio
do Direito, 25/02/2016.

> 0 sigilo bancario serve de escudo para a pratica de delitos financeiros como a evasdo fiscal e a
lavagem de dinheiro. Locais onde o sigilo bancario ¢ particularmente rigido, conhecidos como
paraisos fiscais, facilitam o mercado offshore, ou seja, a migragdo de empresas ¢ a abertura de cotas
nestes Estados pelo beneficio de que estas informagdes quanto aos fluxos financeiros permanecerdo
em segredo.
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que instituicdes financeiras neguem o repasse de informagdes referentes aos seus

clientes.®°

Efeitos desta realidade, recém-emergente, ja podem ser percebidos. Para além da
Unido Europeia, a Suiga mostra-se um bom exemplo, sendo amplamente reconhecida
como um paraiso fiscal, ja4 cede ao novo paradigma global, tendo concordado em
ampliar a transparéncia financeira por meio de um acordo histérico com a Unido

. . . ~ 61
Europeia sobre troca automatica de informagoes.

Importa referir que no Acérddo F.S. vs Germany, a Comissdo Europeia de
Direitos Humanos decidiu, diante do art. 8° da Carta Europeia de Direitos Humanos,
o qual garante o direito a vida privada, que os Estados possuem legitimidade para
impor leis que infrinjam a privacidade dos contribuintes quando estritamente
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necessario para assegurar o pagamento de tributos.

No entanto, apesar de ser correto afirmar que a ideia de privacidade, no que
concerne as informagdes relevantes ao setor tributario, sofreu grande flexibilidade,
isso ndo quer dizer que agora todas as informagdes sdo de livre acesso. Pelo
contrario, e € nesse contexto que se enquadra o conceito de confidencialidade, de
acordo com o qual a informagdo transmitida as pessoas competentes, segundo as
normas vigentes, ndo devem ser reveladas a terceiros, seja intencionalmente ou

acidentalmente.®’

E argumentado que diante da presente situagdo de economia globalizada, e das

consequentes dificuldades impostas ao Fisco quanto ao célculo do valor tributavel, os

% RADU, Marius Eugen. Associate Proffesor PhBD. ANK SECRECY - PILLAR FOR
PERFORMANCE OF TAX HAVENS. Faculty of Law and Administrative Sciences. Social Economic
Debates Volume 5, Issue 2. 2016. p. 4.

! Unido Europeia e Suica assinaram um protocolo que emendou o j4 existente acordo
“Savings Tax Agreement” entre ambos paises transformando-o em um acordo sobre troca automatica
de informagdes fiscais. Este acordo veio estipular que a UE e a Suica devem cooperar entre si por
meio do mecanismo de troca automatica de informagdes sobre contas financeiras dos residentes de
ambos paises com efeitos a partir de 2018. O objetivo ¢é evitar situagdes de ocultamento de capitais
referentes a rendimentos, cujo intuito seria burlar o pagamento de impostos. As informacdes a serem
trocadas dizem respeito a juros dividendos, saldos das contas assim como rendimentos provenientes da
venda de ativos.

62 Comissdo Europeia de Direitos Humanos. Acérddo F.S. vs Germany, no. 30128/96.

% DEBELVA, Filip. MOSQUERA, Irma. Privacy and Confidentiality in Exchange of Information
Procedures: Some Uncertainties, Many Issues, but Few Solutions. INTERTAX, Volume 45, Issue 5.
2017 Kluwer Law International BV, The Netherlands. p. 363.
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contribuintes devem aceitar um menor nivel de privacidade, proporcionando, assim,

maior precisdo e equidade quanto ao referido céalculo.

Nesse sentido, a introdugdo e a expansdo da troca internacional de informacdes
fiscais enfraqueceu o direito a privacidade do contribuinte, permitindo que suas
informagdes, muitas das quais antes estritamente sigilosas, sejam agora acessadas
pela Administragdo Tributiria. Em contrapartida, o direito a confidencialidade foi
reforgado, fazendo com que, mais do que antes, agora seja absolutamente

imprescindivel zelar pela confidencialidade ao dispor das referidas informagoes.

Por conseguinte, o direito a confidencialidade foi o Uinico que mereceu particular
espaco na Convencdo Multilateral sobre Assisténcia Mutua Administrativa em
Matéria Fiscal, no Modelo de Convengdo sobre Troca de Informagdes (TIEA) ¢ na

Convengao Modelo OCDE.

Quanto aos referidos modelos internacionais, todos emitidos pela OCDE no
ambito do exercicio das suas competéncias, observa-se que o art. 7° do TIEA e 22° da
Convengao Multilateral sobre a Assisténcia Mutua Administrativa delimitam que os
Estados ndo estdo obrigados perante os ditames dos referidos documentos a
repassarem informagdes capazes de revelar segredos empresariais relacionados as
atividades dos contribuintes, sendo, portanto, responsabilidade do Estado requerido
negar a transmissdo da referida informagdo. ®* O art. 26° da CMOCDE também ¢
imperativo quanto a possibilidade do Estado requerido recusar o repasse de
informagdes que podem vir a ser prejudiciais ao contribuinte no papel de agente

econOmico atuante no mercado.

Contudo, ¢ importante consignar que decidir sobre se uma informagao configura
um segredo empresarial pode ser tarefa ardua sem a ajuda de quem melhor conhece o

funcionamento da empresa e o setor econdmico da mesma, de modo que convém a

6% Segredo empresarial trata-se de um conceito aberto, nio delimitado em nenhuma norma juridica,
mas que inclui segredos comerciais e industriais ¢ pode ser definido como “o conjunto de
conhecimentos e informagdo que ndo estd acessivel ao publico em geral e que sdo fundamentais para
o fabrico ou comercializa¢do de produtos; a prestagdo de servi¢os, a organizagdo administrativa ou
financeira da empresa, e que conceda uma vantagem competitiva no mercado dquela que possua a
dita informagdo”. Clarke, Modet e C°. O que significa segredo empresarial. Disponivel em:
/Iwww.clarkemodet.com/pt_PT/fags/Segredos-Empresariais/O-que-significa-o-segredo-
empresarial.html
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participa¢do do contribuinte nesse procedimento, conforme exposto no subcapitulo

. . . 65
imediatamente anterior.

Foi ainda reservado um artigo especifico a “confidencialidade”, tanto no TIEA
quanto na Convengdo Multilateral sobre a Assisténcia Mutua Administrativa em
Matéria Fiscal, de modo que segundo os artigos 8° do TIEA, 22° da Convengao
Multilateral, e ainda o art. 26° da CMOCDE, as informagdes recebidas das partes
contratantes devem ser consideradas confidenciais e divulgadas apenas as pessoas e
autoridades “encarregadas da liquidagio ou da cobranga dos impostos (...)"%. As
informagdes podem ainda ser reveladas em audiéncias ou decisdes judiciais, mas

apenas quando relativas aos fins fiscais para os quais foram colhidas e repassadas.

4 . o~ . 6 .
De acordo com alguns autores, esta tltima previsdo mencionada 7, autorizou que
informagdes sejam utilizadas para outros fins que nao fiscais, como por exemplo o
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combate a corrup¢ao e a lavagem de dinheiro.

Entretanto, ndo parece ser esta a interpretacdo que deve-se extrair do referido
artigo, na medida em que o mesmo ¢ claro ao afirmar que as pessoas e autoridades
competentes apenas poderdo utilizar as informagdes obtidas para os fins referidos no
proprio artigo, quais sejam a liquidacdo, cobranca de impostos e ainda
procedimentos declarativos, executivos ou decisdes de recursos relativos a esses

impostos.

Nos termos do artigo 26° (2) da CMOCDE, “Essas pessoas ou autoridades
utilizardo as informacdes assim obtidas apenas para os fins referidos”, pelo que
podemos concluir que a utilizagdo das informagao recolhidas para fins outros que ndo

fiscais configura um desrespeito ao direito-dever de confidencialidade, inerente aos

% OLIVEIRA, Maria Odete Batista. O IntercAmbio de informagio tributaria: Nova disciplina
comunitaria. Estado actual da pratica administrativa. Contributos para uma maior significancia deste
instrumento. Lisboa: Almedina, 2012. p. 184.

86 «As informagées obtidas nos termos do numero 1 por um Estado Contratante serdo consideradas
confidenciais do mesmo modo que as informagdes obtidas com base na legislagdo interna desse
Estado e so poderdo ser comunicadas as pessoas ou autoridades (incluindo tribunais e autoridades
administrativas) encarregadas da liquidagdo ou cobranga dos impostos referidos no numero 1 ou dos
procedimentos declarativos ou executivos, ou das decisoes de recursos relativos a esses impostos, ou
do seu controlo. Essas autoridades utilizagdo as informagdes assim obtidas apenas para os fins
referidos. Essas informagdes poderdo ser reveladas no decurso de audiéncias publicas de tribunais ou
em decisoes judiciais”, art. 26°, n°2, COMOCDE.

7 Art. 26° da CMOCDE; art. 8°, Convencio Multilateral sobre a Assisténcia Mitua Administrativa em
Matéria Fiscal; art. 22° do Modelo de Convengao sobre Troca de Informagdes (TIEA).

% DEBELVA, Filip. MOSQUERA, Irma. ob.cit. p.363.
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contribuintes e as Autoridades Tributdrias, assim como representa um desvio de

finalidade e um uso abusivo da informagao obtida.

Ademais, o comentdrio ao numero 1, do artigo supracitado, sublinha que o
ambito da troca abrange todas as matérias fiscais, enquanto o comentario a0 nimero
2 refor¢a o que ja se extrai nitidamente do proprio artigo, isto €, que as informagdes
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apenas poderao ser utilizadas para a consecug¢do dos objetivos mencionados.

E veridico que, de facto, em alguns Estados o Fisco possui a obrigagdo legal de
reportar uma possivel violagdo da lei. "’ Porém, cabe considerar que este tipo de agdo
representa, na perspectiva dos contribuintes, uma quebra de confianga, o que
enfraquece a sua relagdo com a Administragdo Fiscal, para além do desvio de
finalidade ja4 mencionado. A informacdo obtida pelo mecanismo de troca
internacional, sendo ela protegida pela confidencialidade, ndo deve ser
posteriormente utilizada para outros fins, alheios ao intuito inicial do instrumento
normativo que permitiu a sua obtengdo em primeiro lugar. Permitir tal desvio € tornar
ilegitima a transmissdo da informagdo e ferir o direito do contribuinte a
confidencialidade, por ter seus dados repassados sem quaisquer barreiras. Outrossim,
o contribuinte deve ter a seguranca juridica quanto a quem estd a utilizar suas

informagdes pessoais e para qual finalidade.”

J& quanto a quais seriam os limites e abrangéncia da confidencialidade, podemos
extrair tal resposta do art. 26° da CMOCDE. Nos termos do referido artigo, as
informagdes obtidas por meio de intercAmbio internacional devem ter o mesmo

tratamento das informagdes tidas por confidenciais de acordo com a lei interna.

Nesse mesmo sentido, assinala-se que a grande maioria dos paises europeus
concordaram com a Diretiva sobre Prote¢do de Dados que data de 1998 e de acordo

com a qual informagdes pessoais ndo devem ser transferidas a outros paises, a nao ser

9 «As informagdes recebidas por um Estado Contratante s6 poderdo ser utilizadas pelas referidas
pessoas ou autoridades para os fins mencionados no ntimero 2”. Comentario 12 ao art. 26°, n°2,
CMOCDE.

" DEBELVA, Filip. MOSQUERA, Irma. ob.cit. p. 364.

""'Nas palavras de Patricia Anjos Azevedo, a administragio tributaria devera “.. basear-se em
principios tendentes a dar certeza e seguranga a atuagdo administrativa e a posi¢do juridica dos
contribuintes, bem como o respeito pelas suas legitimas expectativas e garantias, fomentando-se ao
mesmo tempo uma participagdo ativa e uma responsabilizacdo destes.” Azevedo, Patricia Anjos -
Revista de Ciéncias Empresariais e Juridicas, n°24, 2014; p.253.

“«
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que a legislagdo do pais destinatidrio possua uma politica de protecdo de dados

. 2
equivalente.”

Sobre este tema cabe mencionar que a Comissdo Nacional de Prote¢ao de Dados
de Portugal emitiu o Parecer n® 58/2014, em que foi analisada a legalidade do acordo
entre Portugal e EUA para a implementacdo do FATCA, com o qual se pretende
impor que institui¢des financeiras portuguesas repassem aos EUA dados pessoais de
seus clientes. O parecer, entretanto, demonstrou que as normas vigentes no
ordenamento juridico portugués ndo suportam a imposi¢ao dessa obrigagdo a tais

entes privados.

O principal desafio que a implementacio do FATCA representa para
ordenamentos juridicos como o portugués diz respeito a violagdo de direitos
relacionados a privacidade e a confidencialidade dos dados sujeitos a transmissao. A
informagdo essencial para efeitos fiscais integra a categoria de dados pessoais de
natureza sensivel, nos termos do art. 7°, n°l da LPD, estando sujeita ao sigilo por

revelar aspectos relevantes da vida privada de seus titulares.

Acresce que os EUA ndo asseguram um nivel aceitavel de privacidade, nos
parametros da LDP (art. 19°, LPD), e o Estado portugués, em cumprimento da lei
nacional, ndo possui competéncia para obter grande parte dos dados pessoais a que a

autoridade norte-americana pretende acender.

Por fim, verifica-se que o art. 28° do ADT entre Portugal e EUA, o qual estipula
a troca de informagdes entre as autoridades competentes dos Estados Contratantes,
ndo permite que estes vinculem-se ao repasse de dados que nos ditames da sua lei
nacional ndo possam obter. Com isto, concluiu a Comissdo Nacional de Protecdo de
Dados que ainda carece de legitimidade, perante o ordenamento juridico portugués, a
transferéncia de dados pessoais que ¢ imposta pelo FATCA, por afronta ao n° 2 do

art. 7° e ao art. 30° da LPD.”?

> A Diretiva sobre Prote¢do de Dados foi incorporada a ordem juridica portuguesa por meio da Lei 67
em 26 de outubro de 1998. Nos termos do art. 19°, n°2, Lei 67 em 67/98, “Sem prejuizo do disposto no
artigo seguinte, a transferéncia, para um Estado que ndo perten¢a a Unido Europeia, de dados
pessoais que sejam objecto de tratamento ou que se destinem a sé-lo s6 pode realizar-se com o
respeito das disposi¢des da presente lei e se o Estado para onde sdo transferidos assegurar um nivel
de prote¢do adequado”.

7 Comissdo Nacional de Protegdo de Dados. Parecer n° 58/2014. p. 5.
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No que diz respeito a transmissdo automatica de informagdes, a questdo da
confidencialidade torna-se ainda mais delicada, uma vez que os Governos tem
transmitido informacgdes fiscais de modo instantdneo, gracas aos novos sistemas

. I . ;o . ~ ’ 4
informaticos que permitem a rapida difusdo de contetido.’

Por esta razdo, a OCDE tem dispendido varias a¢des que buscam contornar as
possiveis externalidades negativas que a troca automatica pode ocasionar a

confidencialidade.”

Até certo ponto, o avango tecnoldgico promoveu maior eficiéncia quanto a troca
de informacdes fiscais de diferentes paises, mas como efeito colateral o risco de ferir
a confidencialidade das informagdes privadas dos contribuintes foi
proporcionalmente ampliado. Estes avancos permitem que dados sejam facilmente
transmitidos, ficando as informag¢des dos contribuintes registradas na base de dados
de Administragdes Fiscais estrangeiras, o que gera grande inseguranga por parte de

. ., . .. . A . 6
individuos e entidades sujeitos a esta interferéncia.’

Institui¢des financeiras sdo obrigadas a extrair dos seus Clientes informagdes e a
reportar continuamente todas as transacdes executadas as Autoridades Reguladoras.
O LEI number (em inglés, Legal Entity Identifier)’’, por exemplo, ¢ um namero
exigido de certos agentes econOmicos e que permite identifica-los e detectar
facilmente as transacdes por eles executadas. Os novos softwares existentes podem

rastrear todas as transagdes automaticamente, o que gera uma série de preocupagdes

" COCKFIELD, Arthur J. Protecting taxpayer privacy rights under enhaced cross-border tax
information ex-change: toward a multilateral taxpayer bill of rights. U.B.C. LAW REVIEW. VOL.
42:2,2010. p. 424.

> Além dos pardmetros dos pardmetros para a troca automatica de Informagdes fiscais (AEOI), como
tentativa de otimizar a eficiéncia quanto a tutela da confidencialidade, a OCDE produziu um Guia,
voltado a todas as Administragdes Fiscais, que determina as praticas a serem adotadas a fim de
garantir a confidencialidade das informagdes em matéria fiscal, proporcionando orientagdo pratica
sobre como assegurar um adequado nivel de prote¢do dos dados transmitidos no ambito internacional.
E certo que antes de participar de um acordo sobre troca automatica de informagdes fiscais com outra
jurisdigdo, ¢é essencial que o Estado requerente tenha uma estrutura legal, juridica e administrativa
capazes de assegurar a confidencialidade da informagdo recebida e que esta seja utilizada apenas para

0s propositos especificados no instrumento normativo. Disponivel em:
https://www.revenue.ie/en/companies-and-charities/documents/aeoi/common-reporting-standard-
crs.pdf

® COCKFIELD, Arthur J. ob.cit. p. 424.
" Identificador de entidades, aceite e reconhecido internacionalmente.
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quanto a legitimidade, em termos de respeito a privacidade e a confidencialidade das

. ~ .. 8
informagdes referentes aos agentes sujeitos a este controle.’

Perante essa realidade, ¢ vital poder determinar quais os limites de acesso e
utilizagdo da informagdo. Se por um lado as legislacdes internas nem sempre
delimitam claramente este limite, devemos sempre atentar ao principio da

proporcionalidade.

Em outras palavras, a prossecu¢do do interesse publico deve ser proporcional ao
fim pretendido, de modo que ¢ preciso assegurar que as informagdes a serem
coletadas se restrinjam apenas aquelas realmente relevantes para a administracao
tributaria no desempenho das suas fungdes e, uma vez transmitida a informacao, ¢
indispensavel que a confidencialidade da mesma seja preservada, evitando-se que
terceiros tenham acesso aos dados colhidos ou que estes sejam utilizados para outros
fins que ndo fiscais, a fim de ndo gerar um Onus excessivo aos contribuintes,

. . . ~ e, qe 9
inclusive violando a sua esfera de protegéo juridica.’

™ Os Clientes, por sua vez, nio possuem a opgio de discordarem dos termos impostos, caso contrario
ficam proibidos de transacionar produtos financeiros, dado que Bancos apenas podem negociar com
clientes “compliants” com as novas diretrizes internacionais, como ¢ o caso do FATCA/AEOL.

" ALEXANDRE, Ricardo. Manual de Direito Administrativo. Sio Paulo: Editora Método. 2017. p.
176.
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4. Capitulo 3: Desequilibrio de interesses entre

Administracao Tributaria e Contribuintes

4.1 Ponderacao de interesses

Como visto anteriormente, as inovagdes tecnologicas, em particular a
transformagdo digital, mudaram a forma com a qual os negoécios e grupos
empresariais estruturam-se no espaco, muitas vezes incentivados pela realizacdo de

ganhos fiscais.

Esta realidade fez despertar nas autoridades governantes a necessidade de
construir um novo padrdo de cooperagdo fiscal internacional que fosse capaz de

neutralizar os desvios artificiais de lucro.

A este proposito, foi elaborada uma nova geracdo de meios de fiscalizagdo
baseada no aperfeigoamento dos mecanismos de assisténcia mutua e troca de

: N : . . ~ 80
informagdes, com a finalidade primordial de combater a fraude e a evasdo fiscal.

Contudo, as regulagdes internacionais elaboradas com este nobre intuito foram
constituidas sobre uma perspectiva quase unilateral, tendo pouca ou nenhuma
consideragdo pelos contribuintes sujeitos ao controle. Nesse ambito, importa
esclarecer que, a fim de se atingir uma cooperacdo internacional que além de
eficiente seja também justa, ¢ necessario levar em consideragdo os varios interesses e

direitos envolvidos, com destaque aqueles assinalados no capitulo anterior.

Por ora, pretende-se apontar quais os interesses das partes envolvidas numa
relacdo de troca de informacgdes fiscais, que devem ser ponderados, e ainda as
vantagens e desvantagens desse novo sistema na perspectiva dos Governos e dos

contribuintes.

Comecando pela analise da perspectiva estatal, observa-se que as Administragdes
Fiscais sdo claramente beneficiadas por esse novo sistema vigente de cooperagdo, que
proporciona clara vantagem na luta contra os fluxos financeiros ilicitos e consequente

aumento da arrecadacao tributaria.

80 RIBEIRO, Nuno Sampaio. ob.cit. p. 34.
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Mas além deste 6bvio beneficio resultante do sucesso institucional da troca de
informagdes, ressalta-se a confianga e a reputacdo como importantes ativos que

ganharam maior importancia nessa conjectura atual.

Nuno Sampayo Ribeiro declara a existéncia de uma pressdo reputacional, que
surgiu como efeito do novo paradigma global consolidado. Tal pressdo da-se por
meio da imposi¢cdo de medidas coercitivas e sangdes as jurisdicdes que descumprem
os padrdes internacionais. A publicagdo da lista de jurisdicdes ndo-cooperantes pela
UE em 2017 ¢ um excelente exemplo dessa coer¢do, na medida em que busca
enfraquecer a confianga que recai sobre as jurisdi¢des listadas, o que acaba por

. . . 81
impactar a economia dos respectivos Estados.

Os contribuintes também ndo escapam a pressdo reputacional. Observa-se que a
sofisticagdo dos meios de troca de informagdo demandam crescente investimento por
parte dos entes privados nas atividades de compliance, a fim de garantir sua
reputagdo pelo cumprimento do novo padrdo internacional de transparéncia, o que
implica na internalizacdo dos custos elevados associados a aquisi¢do e repasse das
informagdes. Este investimento vem a ser vantajoso ndo apenas no sentido de se
evitar o pagamento de multas, mas também no sentido de manter uma imagem

integra aos olhos dos consumidores.

A emergéncia do novo padrdo de comportamento fiscal faz com que a sua
violagdo seja vista como uma grave ofensa contra a sociedade em geral e um
desrespeito ao dever de solidariedade que impde a contribuicdo de todos nos custos

de financiamento na medida de sua capacidade contributiva.

Veja entdo que a reputagdo ganhou maior peso e o respeito a devida tributagdo
em conformidade com as normas fiscais de transparéncia podem valorizar ou

desmerecer sociedades ou jurisdigdes.

Essa influéncia social agora imposta aos agentes econdmicos pode ser ilustrada
pelo caso concreto que fez o Starbucks tomar a iniciativa de pagar, voluntariamente,

os impostos devidos, na tentativa de contrabalancear a frustragdo dos consumidores

1 Ibid. p. 34.
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diante do planeamento fiscal agressivo e assim restabelecer a sua reputagdo. ~ Nessa
linha, vemos que a justica social ¢ uma evidente vantagem que advém com a melhora

dos meios de comunicacdo e cooperagdo entre Jurisdi¢des.

Tal nogao nos remete a ideia de equidade fiscal, que configura mais um beneficio
que pode ser atribuido aos contribuintes. O conceito de equidade intenta que todos os
agentes econdmicos tenham iguais oportunidades, sem privilégios de ordem
tributdria, e tal ndo € possivel caso a base tributdvel de alguns sujeitos nao

corresponda a realidade.

As empresas sdo, por regra geral, tributadas no local onde sdo gerados seus
lucros e, por uma questdo de equidade, todos, sem exce¢do, devem pagar a quantia

que lhes corresponder (“pay your fair share”).

Por seu turno, a transparéncia, e por conseguinte o fim do segredo bancério para
efeitos tributarios, traz maior certeza fiscal para o mercado e um ambiente de
concorréncia mais justa para os seus atuantes. A estabilidade e integridade dos
mercados criam condigdes competitivas mais equilibradas, favorecendo o
desenvolvimento e crescimento economico, inclusive incentivando maior
participagdo tanto dos grandes quanto dos pequenos empresarios, por meio de iguais
oportunidades, isto é, sem privilegiar aqueles que podem financiar planeamentos

elaborados almejando altos ganhos tributérios.

Nao podemos esquecer que o fim Ultimo dessas medidas de cooperacdo ¢ o
combate as praticas ilicitas e a busca por justi¢a quanto a arrecadacdo tributaria, que

por sua vez tem uma funcao social de redistribui¢do de riqueza.

Por esse angulo, podemos perceber que apesar dos interesses dos contribuintes
afinal culminarem nos interesses estatais quando diante de uma andlise mais
profunda, isso ndo quer dizer que ndo exista uma evidente divergéncia de interesses
em campo, que requer imediata solu¢do. De um lado temos o interesse dos Estados
contratantes de, por meio de acordos bilaterais ou multilaterais, permitirem uma troca

de informagdes que impeca a erosdo da base tributaria. Por outro lado, temos os

%2 Noticia disponivel em: http:/opiniaoenoticia.com.br/economia/negocios/starbucks-tenta-evitar-
impostos-na-gra-bretanha/
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interesses dos contribuintes em que a informagdo a ser obtida e transferida seja a

informagao correta e ainda que a sua confidencialidade seja preservada.

Quando se diz que a troca de informacdes foi desenvolvida de uma perspectiva
estatal, significa que os direitos dos contribuintes foram deixados de lado das
regulagdes vigentes. O combate a corrupcao, fraude e evasdo fiscal sdo interesses
extremamente legitimos, ndo obstante, o seu alcance ndo deve ser feito a qualquer
custo. Direitos fundamentais devem ser os pilares de qualquer nagdo, e assim também

deve ocorrer no ambiente internacional.

Pode-se afirmar que a grande desvantagem do novo padrdo global diz respeito
aos riscos quanto a quebra de confidencialidade e nesse sentido a protecao dos dados

merece especial atengao.

Sabe-se que a prote¢do da confidencialidade nas relagdes bancérias muitas vezes
sdo utilizadas como meio de ocultacdo de rendimentos auferidos por praticas ilegais.
Nessa perspectiva, considera Saldanha Sanches que “a invocagdo do sigilo bancario
como um direito do contribuinte que este pode opor ao Estado constitui um claro
anacronismo perante a situa¢cdo economica e os aspetos fundamentais do

ordenamento juridico do Estado Social de Direito”.®

Em contrapartida, a falta de prote¢do dos dados transmitidos podem revelar
segredos essenciais, vindo a ferir a liberdade de comércio e a livre concorréncia,
porquanto faz-se necessario que ambos os interesses das partes envolvidas em uma
transmissao de informagdes sejam considerados como forma de constituir um Estado
de Direito que impde que direitos e deveres sejam respeitados tanto pelo setor

publico quanto pelo privado.

Por esta razdo, os direitos das partes envolvidas configuram necessarias
limitagdes a troca de informagdes, como forma de permitir que todos os interesses

coexistam sem que um ultrapasse a esfera do outro, como vem ocorrendo até o

% SANCHES, Saldanha Segredo. Bancério e Tributagdo Do Lucro Real, Ciéncia e Técnica Fiscal, 377,
janeiro-margo, 1995, p. 25.
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momento diante da escassez de regulacdo internacional sobre a tutela dos

contribuintes.*
4.2 Principio da Proporcionalidade

Diante do cendrio apresentado de desequilibrio dos interesses envolvidos, um
importante principio merece destaque, qual seja o Principio da Proporcionalidade.
Este constitui, uma garantia dos direitos e liberdades dos contribuintes, uma vez que

L ~ - . 85
deve inspirar a atua¢do administrativa como um todo.

Trata-se de um principio amplamente reconhecido em grande parte das
jurisdi¢des, e ¢ definitivamente um dos principios pilares da Unido Europeia. Nos
termos do paragrafo 4° do artigo 5° do Tratado da Comunidade Europeia, a Unido nao

deve cometer excessos na tentativa de atingir os objetivos dos tratados.

Apesar de complementar o principio da subsidiariedade, o principio da
proporcionalidade ¢ autobnomo e serve de norte para a atuagdo dos Estados integrantes
da Unido, inclusive no que concerne a execu¢do dos tratados sobre troca de

informagdes Fiscais.

Este principio, /atu sensu, remete a conduta sem excessos, proporcional ao fim a
que se destina. Para que a atuagdo administrativa seja considerada equilibrada em um
caso concreto, trés elementos integrantes do Principio da Proporcionalidade devem

estar presentes: adequagdo, exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito.*

Uma conduta pode ser considerada adequada quando existe compatibilidade
entre o meio empregado e o fim almejado. A exigibilidade por sua vez exige que o
ato praticado seja necessario, ndo havendo meios menos invasivos para o alcance do
fim publico. Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito determina que as

. ~ 8
vantagens obtidas com o ato em questdo superem as desvantagens.®’

¥ OLIVEIRA, Maria Odete Batista. O Intercdmbio de informagdo tributaria: Nova disciplina
comunitaria. Estado actual da pratica administrativa. Contributos para uma maior significancia deste
instrumento, Almedina, 2012. p. 174.
% FLORA, Menita Giusy De. Protection of the Taxpayer in the Information Exchange Procedure.
INTERTAX, Volume 45, Issue 6 & 7 . 017 Kluwer Law International BV, The Netherlands. P. 453
:j ALEXANDRE, Ricardo. Direito Administrativo. 3a Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 176.

Ibid., p. 177.
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Em suma, a aplicacdo deste principio no procedimento de transmissdo de
informagdes tributarias significa que os objetivos serdo alcangados por meio de
medidas adequadas e a0 mesmo tempo necessarias, nao sendo admitido que o mesmo
fim pudesse ser alcangado através de medida menos danosa ao contribuinte. Nota-se
que o art. 26° da CMOCDE exige que a informacdo seja ndo sO relevante mas

também imprescindivel ao requerente.

A cooperagdo fiscal faz necessaria a reconciliagcdo de interesses conflitantes entre
Fisco e contribuintes no exercicio de sua liberdades econdmica e individual. O
principio da proporcionalidade busca o referido equilibrio de interesses, com base na
ideia de que a Administragdo Tributaria ndo deve exceder o necessdrio ao impor

obrigagdes ou restri¢des aos direitos e liberdades individuais.

Destarte, ¢ dever das autoridades fiscais, em uma analise prévia, determinar se ha
medidas menos gravosas que possam levar ao mesmo resultado. O acesso a
informagdes confidenciais, por exemplo, ¢ possivel se necessario, de acordo com a

lei e desde que ndo seja desproporcional ao fim pretendido.

Desse raciocinio, ¢ possivel extrair que um Estado deve primeiramente esgotar
todas as possiveis medidas de investigacdo, inclusive utilizar-se da cooperagdo com o
contribuinte, enaltecendo o direito & participacdo, antes de recorrer ao requerimento

de informagdes a outro Estado.

E essencial que os Estados apenas se utilizem do mecanismo de troca de
informagdes quando ndo for possivel determinar de forma independente, ou em
conjunto com o contribuinte, os elementos necessarios para a correta quantificagao da
base tributdria, ou ainda quando a falta de cooperagdo levar a morosidade e a altos

custos investigatorios.

Em particular, o objeto da transmissdo deve corresponder a informagdo que a
Administragdo Fiscal pretende clarificar. Cabe ressaltar que o requerimento por
assisténcia nao deve ser feito caso a informagao nao seja capaz de ajudar a determinar
a posicao fiscal do contribuinte, ou ainda caso os fatos em questdo ja tenham sido
elucidados anteriormente e a referida informacdo tenha um intuito meramente

confirmatodrio.
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Assim, o Principio da Proporcionalidade ¢ elemento essencial que deve estar
sempre presente em qualquer relagdo de transmissdo de informagdes, uma vez que
atua como fator de equilibrio dos interesses divergentes entre Estado e contribuintes,
tendo nessa area o papel principal de prevenir que os direitos destes ultimos sofram
restri¢gdes desproporcionais diante do intuito da Administracdo Fiscal de obter ou

transmitir informacoes.
4.3 Falta de regulacio quanto a tutela juridica dos contribuintes

Tendo em vista as normas internacionais atualmente existentes em matéria de
transmissdo de informagdes financeiras, observa-se que o principio da
proporcionalidade ndo foi devidamente considerado na elaboragdo dos mesmos, uma
vez que ha nitida discrepancia entre a regulagdo dos interesses dos Estados e a falta

de regulacao dos direitos dos contribuintes.

Até o momento presente, percebe-se que os direitos dos contribuintes tem sido
subestimados e postos em um segundo plano, quando verdadeiramente deveriam
estar especificados e claros em qualquer tratado internacional que tenha o potencial
de ferir e limitar tais direitos, como ¢ claramente o caso dos diplomas sobre troca de

informagdes fiscais.

A falta de equilibrio de interesses ¢, desta maneira, uma caracteristica evidente
das legislagdes internacionais sobre a troca automadtica de informacdes, como o
FATCA e o CRS, ja que as mesmas praticamente ndo levam em conta a posicao dos

contribuintes, apesar de serem eles os destinatarios diretos da cobranga fiscal.

E, portanto, clara a lacuna existente nas atuais legislagdes internacionais que
regulam a matéria, frente a falta de sistematizacdo especifica quanto aos direitos dos
contribuintes em sua relagdo com as autoridades fiscais, deixando para as legislagdes

domésticas o encargo de normatizar este tema.

A desproporcionalidade na relagdo contribuintes e Administragdo Tributdria ¢
ainda acentuada diante do facto de que a maioria dos Estados membros da OCDE nao
possuem legislacdes que protejam especificamente os sujeitos afetados pela troca de

informagdes fiscais, podendo haver total auséncia de tutela.
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Ademais, uma vez que as operacdes transfronteiricas implicam um
fracionamento da atividade fiscal, a situagdo do contribuinte ¢ ainda mais delicada
quando o mesmo tenha que se defender em diferentes jurisdigcdes, cujas protegdes

nacionais sdo, nao raramente, conflitantes.

Nao sendo a matéria uniformizada, teremos niveis maiores ¢ menores de
protecdo a depender do Estado, uma vez que cada jurisdi¢do possui autonomia em
termos de construcdo do proprio ordenamento juridico. Seja qual for o nivel de
protecdo concedido pela legislacio nacional em questdo, deixar a protecdo dos
contribuintes puramente a mercé das leis domésticas ndo parece ser suficiente para

atingir o desejado equilibrio de interesses.

Isto posto, ¢ imprescindivel que o mesmo nivel de protecao seja estendido ao
lado mais fragil da relagdo de troca de informacdes, aquele cuja informacdo diz
respeito € ao mesmo tempo suportard diretamente as consequéncias deste cambio.
Seja qual for a forma que se reveste a transmissdo, por requerimento, espontanea ou
automatica, facto ¢ que um conjunto genérico de normas devem ser estabelecidas

com vistas a regular os direitos do sujeito passivo.

E claro que os sistemas legais no mundo diferem significativamente e cada pais
possui sua propria situacdo economica e peculiaridades legais, apesar disso, garantias
como o direito a defesa, seguranca juridica, informacdo e confidencialidade devem
ser consideradas fundamentais em qualquer jurisdigdo que adote processos de

transmissao internacional de informacodes financeiras.

Nesse sentido, a doutrina majoritaria concorda com a necessidade de estabelecer
um catalogo que contenha todas as garantias dos contribuintes necessarias para
protegé-los perante procedimentos de cooperacdo mutua entre Estados que envolvam
a troca de informacdes fiscais, uma vez que a remissao aos direitos dos contribuintes
especificados nas leis internas, quando existentes, ndo ¢ suficiente, além de nao

promover uniformidade.

Os beneficios de um cddigo que uniformize a situagdo dos contribuintes foram
reconhecidos e listados pela Comissdo Europeia no ambito de um modelo de Codigo

europeu sobre os direitos e obrigacdes dos contribuintes. No capitulo 2 destacam-se o
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aumento da transparéncia, a compreensdo por parte dos contribuintes dos seus
direitos, maior eficiéncia, seguranga juridica, respeito e responsabilidade na relagdo
entre administragdes e contribuintes, aumento do compliance como forma de

prevencao e reducdo de conflitos.

Todavia, tal c6digo constitui um instrumento ndo vinculativo e que ndo incorpora
a temadtica atual da troca de informagdes fiscais, ademais, diante de um problema de

carater global um cddigo europeu ndo ¢ suficiente.

Por esta razdo, ¢ vital que os Governos promovam a ado¢do de um acordo
multilateral sobre os direitos dos contribuintes, a fim de assegurar que a transferéncia
de informacdo fiscal tenha em consideragdo o minimo de prote¢do de direitos

fundamentais, como defesa ¢ confidencialidade.

Nota-se que algum avango ja foi feito em relagdo a protecdo de dados, uma vez
ser este reconhecidamente o maior risco aos contribuintes sujeitos ao cambio de

informagdes financeiras.

No ambito europeu, a Diretiva sobre prote¢do de dados, referida anteriormente,
j& foi incorporada pelos ordenamentos juridicos de grande parte da comunidade
europeia.® Recentemente, vemos mais um progresso alcangado nesta temética, que
diz respeito a Reforma realizada em 2018 das regras de protecdo de dados da UE, de
acordo com a qual, a partir de 25 de maio de 2018 passa a existir um conjunto Unico
de normas, Regulamento Geral (UE) 2016/679, sobre protecao de dados aplicaveis as

empresas ativas na UE, seja qual for a sua localizacao.

No ambito da Convengdo sobre assisténcia Mutua Administrativa em Matéria
Fiscal, também ¢ reconhecida a importancia de que a cooperacdo internacional entre
Estados tenham em consideragdo a prote¢do adequada dos direitos dos contribuintes.

®Todavia, a Conveng¢do ndo vai muito além deste reconhecimento e refere que

** Diretiva 2016/679.

¥“Considerando que os principios fundamentais, em virtude dos quais toda e qualquer pessoa tem
direito ao procedimento legal adequado com vista a determinagdo dos seus direitos e obrigagaes,
devem ser reconhecidos em todos os Estados como sendo aplicaveis em matéria fiscal, e que os
Estados deveriam esfor¢car-se no sentido de proteger os legitimos interesses do contribuinte,
concedendo-lhe designadamente a protec¢do adequada contra a discriminag¢do e a dupla tributagdo”,
OCDE. Convengdo sobre assisténcia Mutua Administrativa em Matéria Fiscal. PreaAmbulo. Junho de
2011. p.1.

47



direitos nacionais permanecem aplicaveis no que tange a matéria. A Unica excecao
diz respeito igualmente a confidencialidade e prote¢do de dados pessoais, que
representam uma expressa limitagdo a concessdo de assisténcia nos termos da referida

~ 90
Convencao.

Deve ser considerado, contudo, que os direitos a notificacdo e participagdo ainda
carecem de total sistematizagdo em ambito internacional. A maior resisténcia que a
comunidade internacional enfrenta quanto a implementacdo destas normas diz
respeito ao receio de que tais direitos tornem ineficiente a transmissdo, de modo que
as regras a serem criadas devem assegurar a protecdo do contribuintes a0 mesmo
tempo em que permitem uma transmissao rapida e eficiente dos dados necessarios ao
Fisco, sendo, para este efeito, imprescindivel a aplicagdo do Principio da

Proporcionalidade como medida de equilibrio.

% Convengdo sobre assisténcia Mtua Administrativa em Matéria Fiscal. Art. 22°. Junho de 2011.
p-10.
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5. Conclusao

Por todo o exposto, percebe-se que vivenciamos um momento de transi¢do e
mudanca no que diz respeito as praticas de governo e de mercado, com a crescente
exigéncia de que estes adotem estratégias fiscais transparentes, alinhadas a

cooperagdo internacional.

As consideracdes feitas nos paragrafos antecedentes demonstram que encontrar
um ponto de equilibrio entre os direitos e interesses dos envolvidos em um
procedimento de troca de informagdes fiscais ¢ essencial para assegurar a prote¢ao

dos contribuintes diante deste procedimento.

Até o momento presente, os direitos dos contribuintes ndo tem sido efetivamente
tutelados, porquanto regulados de maneira desorganizada pelas leis nacionais dos

Estados envolvidos.

Em outras palavras, os contribuintes apenas sdo protegidos pelas leis nacionais,
mesmo que as atividades de aquisi¢do e transmissao de informagdes sejam realizadas
em escala internacional, resultando em um tratamento inapropriado diante do

descompasso entre leis domésticas e estrangeiras envolvidas no caso concreto.

O direito a confidencialidade tem recebido maior atencao, diante da emissao de
uma série de Diretivas no ambito europeu que buscam assegurar a prote¢ao dos dados

sujeitos ao procedimento de transmissao.

Entretanto, as normas sobre assisténcia mutua ainda mostraram-se insuficientes
para a garantia dos direitos fundamentais dos contribuintes em escala internacional,
tanto em uma fase administrativa quanto em uma possivel fase processual, na medida
em que o direito a participagdo, que inclui o direito a ser ouvido, e o direito a
informagdo, que abrange a notificagdo dos atos, ndo foram devidamente amparados
por nenhum regulamento internacional, inexistindo meios que viabilizem uma defesa

imediata ou uma medida preventiva por parte do sujeito passivo da relagdo tributéria.

As regulacdes atualmente existentes sio meramente sugestivas no que concerne a
tutela dos contribuintes e procuram promover recomendagdes as Administragdes

fiscais para uma melhor prética de suas atividades, isto ¢, ainda ndo temos nenhum
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instrumento que codifique os direitos dos contribuintes de forma vinculativa perante

os Estados.

Constatamos ainda que a falta de informacao quanto ao inicio de um procedimento
de transmissdo de informagdes financeiras impede que os contribuintes exercitem o
controle de legalidade do procedimento administrativo de captacdo e transmissao de

dados, ndo sendo possivel determinar se os requisitos legais estdo a ser respeitados.

Assim, faz-se necessario o reconhecimento e a aplicagdo do direito a informagao
quanto ao inicio e também durante progresso do procedimento de transmissdo.
Concomitantemente, o contribuinte deve ter a capacidade de expressar prontamente a

sua perspectiva, a luz do direito a ser ouvido.

Nesse sentido, ressalta-se a importancia de considerar o contribuinte como um
participante na troca de informagdes, e ndo mero receptor das consequéncias fiscais,
de modo que a Administragdo deve procurar a cooperagdo com o mesmo no decorrer

do procedimento.

Considera-se outra questdo de fundamental valor, qual seja a aplicacdo do
Principio da Proporcionalidade na qualidade de garantia dos direitos e liberdades
individuais, devendo este ser aplicado as agdes e praticas administrativas como um

todo.

Assistimos a evidente violagdo deste Principio no contexto atual de troca
internacional de informagdes fiscais, tendo em conta a despropor¢do entre 0s
instrumentos postos a disposi¢do das Autoridades Fiscais para promocdo de seus
interesses tributarios e a falta de recursos por parte dos contribuinte na defesa de seus
direitos e interesses, pelo que tais interesses, naturalmente em conflito, exigem uma

ponderacdo por parte do legislador internacional.

Concluimos, assim, que diante da emergéncia de um novo padrdo global baseado
na troca automatica e obrigatoria de informagdes fiscais, faz-se necessario o
alinhamento das regras em um modelo padronizado também no que diz respeito as
garantias fundamentais dos contribuintes afetados por este novo mecanismo de
assisténcia entre Estados, visto que apenas uma solugdo internacional sera capaz de
proteger os contribuintes contra os riscos inerentes ao novo sistema global de
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cooperagdo. Convém salientar, conforme referido anteriormente, problemas globais

requerem solugdes globais.
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