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Introdugao

A realidade econdmica das ultimas décadas resulta de um processo de
desenvolvimento internacional acelerado num periodo recente, o qual esta
indubitavelmente associado fendmeno da globalizagdo assim como a criagao do espago
econdmico europeu, realidades que vieram permitir a livre circulacdo de capitais, pessoas,
servicos e bens e um consequente aumento dos fluxos de rendimentos. Mais
recentemente, os desenvolvimentos tecnoldgicos aceleraram a internacionalizacdo e
globalizacdo da economia, sendo que hoje a realizagdo de negdcios num contexto
internacional é a norma e ndo a excecao.

Concomitantemente a abolicdo das fronteiras terrestres, ocorreu uma perda de
soberania por parte dos Estados com reflexos incontornaveis na eficacia e eficiéncia de
func¢des primordiais do Estado como a liquidacdo e cobranca de impostos?.

Outro dos fenédmenos que vieram forcar a alteracdo da dindmica da eficacia de
arrecadacado tributdria foi a crise econdmica de 2008, que passou a exigir por parte dos
Estados um esforco redobrado na arrecadac3o de receita?.

Na sequéncia destes acontecimentos, os mecanismos tradicionais de fiscalizacdo
da parte das autoridades tributdrias deixaram de ser suficientes. Tornou-se assim
premente desenvolver novos mecanismos de combate a evasao fiscal. A crise econdmica
de 2008 precipitou muitos destes acontecimentos sendo que hoje, talvez mais do que
qgualquer outra altura na histéria do direito fiscal internacional, temos assistido a um
conjunto de novas iniciativas de combate a evasao fiscal e ao planeamento fiscal abusivo,
guase todas elas ao nivel da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE). Também, ao contrario do que tinha historicamente acontecido, estas
novas iniciativas nao sé se limitam a alterar pormenores do ordenamento juridico-fiscal
internacional, mas introduzem uma verdadeira revolucdo e mudanca de paradigmas.

Sem duvida que uma das dreas que tem vindo a sofrer uma das maiores alteracdes

L A este propdsito vide PIRES, Rita Calcada in Tributacdo Internacional do Rendimento Empresarial gerado
através do Comércio Eletrdnico, desvendar mitos e construir realidades, Coimbra, Almedina, 2011, pag. 49.
2 RADCLIFFE Paul — The OECD’s Common Reporting Standard: The next Step in the Step in the Global Fight
agains Tax Evasion in Devivatives & Financial Instruments July/August 2014, pag. 160.
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refere-se a troca de informagdes em matéria fiscal que culmina na conturbagdo de algo
que era, até ha pouco tempo, dado como imperturbavel no universo financeiro,
nomeadamente o sigilo bancdrio. A publicagdo pela OCDE em 2014 do programa Common
Reporting Standard (CRS), programa esse que esta hoje a ser implementado, ird em breve
conduzir a troca automatica de informacgdes fiscais por parte das Instituicdes financeiras
em todos os ordenamentos juridicos envolvidos. Esta nova realidade representa um marco
sem precedentes na (re)definicdo do sistema financeiro e da fiscalidade internacional.
Trata-se de um ponto de viragem que rompe com o paradigma da privacidade dos dados
na posse das instituicdes bancérias® e que lanca para as Autoridades Tributdrias
informacdes privilegiadas que desempenhardao um papel, na nossa opinidao, muitissimo
relevante no combate a fraude e a evasao fiscal.

O vinculo dos Estados ao programa CRS e que, relativamente a certos paises,
produzira os seus efeitos desde o dia 1 de janeiro de 2016 representa uma profunda rutura
no ceticismo sobre a possibilidade de se chegar a um acordo quanto a introdug¢do de um
sistema de troca automatica de informac3o financeira a escala mundial®. A aplicacdo deste
programa nos moldes acordados obriga a reestruturacdo do sistema juridico-financeiro
existente até a data, rompendo com os mais antigos padrdes das instituicdes financeiras,
nomeadamente a confidencialidade, a discricdo e o sigilo bancério, impondo-lhes diversas
obrigacdes de compliance, que forcam a reconfiguracdo da estrutura interna das
instituicoes bancarias. Adicionalmente, este programa terd efeitos ébvios na esfera da
relacdo entre as instituicdes financeiras e os seus clientes, fendmeno a que ja se estd a
assistir. Aquelas estdo, cada vez mais, a exigir que os seus clientes tenham as suas
respetivas situacgdes fiscais regularizadas junto das Administracdes Fiscais dos seus paises,
uma vez que s6 dessa forma se encontrardo reunidas todas as condicOes exigidas para a
manutencdo das relacdes bancdrias. Ou seja, as instituicdes financeiras tornam-se
verdadeiros agentes das autoridades tributarias.

Além das alteracdes inerentes ao funcionamento das instituicdes financeiras,

3 No decurso do presente trabalho serd tomado por referéncia, ndo raras vezes, o conceito o conceito de
instituicdo bancaria devendo, no entanto, esclarecer-se que a legislacdo objeto do presente trabalho incide
sobre um conceito mais amplo de institui¢do financeira.

4 A Organizac3o para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econédmico, enquanto organizac¢do internacional é
composta por trinta e quartos paises.
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também as autoridades tributarias terdo de operar mudangas ao seu método de trabalho,
tendo em conta que as informagdes que passarao a estar disponiveis irdo representar um
volume considerdvel de informagdo nova que necessitara de um tratamento adequado e
alvo de alguma celeridade tendo em vista produzir os resultados pretendidos,
nomeadamente, a repressao da evasao fiscal em tempo util. Em Portugal, ndo se conhece
até ao momento o desenvolvimento de qualquer procedimento especifico que tenha em
vista o tratamento dos dados relativos as contas bancdrias existentes no estrangeiro. Ainda
assim, é possivel hoje constatar que longe vao os tempos em que a Autoridade Tributaria
dispunha pouca atencdo ao flagelo da evasdao e da fraude fiscal, uma vez que, por
representarem consequéncias nefastas do ponto de vista do equilibrio da economia, sao
hoje das principais bandeiras da politica orcamental um pouco por todos os Estados.

Neste contexto o CRS, enquanto programa de troca automatica de informacgdes
fiscais, visa desenvolver a vertente externa da cooperacdo administrativa entre os Estados
nestas politicas, mais concretamente, enquanto modalidade da assisténcia mutua em
matéria fiscal.

A presente dissertacdo visa através de uma perspetiva pratica e,
necessariamente, sintética abordar as consequéncias, a diversos niveis, do impacto que as
recentes alteracOes legislativas trardo na esfera dos operadores do universo juridico-

financeiro.
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1. A troca automatica de informagdes - Common Reporting Standard

O CRS, enquanto epicentro do presente trabalho, consiste num modelo que se
destina a estabelecer as regras de troca de informagdes tributarias e financeiras de forma
automatica entre paises.

Prevé-se que este programa, quando implementado, se ird traduzir num
incremento substancial de troca de informacdes automaticas entre os paises aderentes
um pouco por todo Mundo. Contrariamente ao que acontecia até entdo, o CRS prevé que
passem a ser reportados, para além dos rendimentos das contas bancdrias, também os
seus saldos. Adicionalmente, no ambito desta iniciativa, a informacdo é reportada
relativamente a praticamente todos os tipos de contas existentes, desde contas de
depdsito, de investimento, de custddia e unit-linked, bem como, contas detidas por
entidades juridicas tais como sociedades, trusts e funda¢bes. O objetivo da OCDE foi
abranger todos os tipos de contas que, de alguma forma, possam ser usados para a
ocultacdo de patriménio, assim como todos os tipos de pessoas coletivas que possam ser
usados para os mesmos fins.

A partilha de informagdes nestes moldes terd inicio em setembro de 2017 ou
setembro de 2018, data a definir pelo pais de referéncia, sendo que o relatério realizado
nessas datas dird respeito a contas existentes a 31 de dezembro de 2016 ou 31 de
dezembro de 2017 bem como a novas contas que sejam criadas a partir de 1 de janeiro de
2016 ou 1 de janeiro de 2017, respetivamente.

Até ao momento, os contribuintes portugueses estdo obrigados a fazer constar
nas suas declaracGes anuais de IRS - declaracdo Modelo 3- informacdes sobre as contas
bancarias que possuam em paises estrangeiros, mais concretamente, tém que ser
fornecidos detalhes que identifiguem a conta e a instituicdo bancdria em que a conta é
detida®. E de notar que esta obrigacdo se aplica também a contas que tenham um saldo

igual ou inferior a zero. Importa, no entanto, referir que esta é uma obrigacdo

5> Concretamente no quadro 11, do anexo J da declaracdo modelo 3 de IRS fazendo constar, nomeadamente,
o IBAN, a Instituicdo Financeira e o Bank Identifier Code.
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independente da necessidade de declaragdao dos rendimentos nelas constantes, uma vez
gue estes devem ser declarados noutros campos destacados para o efeito.

Do ponto de vista pratico, assim que a troca de automatica de informac¢des comece
a ser operacionalizada com Portugal, a Autoridade Tributdria cruzard a informacao relativa
as contas bancarias existentes noutros paises com a informacgao de que ja dispde sobre o
contribuinte em apreco, informagdao essa constante da sua declaragdo de rendimentos.
Desta forma, basta que a existéncia de uma determinada conta financeira ndo tenha sido
declarada para que seja langado um primeiro alerta de discordancia, alerta esse que
poderd desencadear num procedimento de investigacdo a ser levado a cabo pela

Autoridade Tributaria deste pais.

1.1 A tributagdo dos rendimentos numa base mundial

Um principio estrutural e caracterizador da grande maioria dos sistemas tributarios é o
gue consagra a tributacdo dos rendimentos numa base mundial, também designado por
principio da universalidade, da totalidade ou do worldwide income. A tributagcdo a base
mundial prevé que todos os proveitos sejam tributados pelo Estado da residéncia do
sujeito passivo de imposto, independentemente do local onde os mesmos sejam obtidos.
Este principio encontra a sua consagracao legal nos artigos 1.2, n.2 2 e 15.9, n.21 do Cédigo
do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (CIRS) e, bem assim, no artigo 4.9,
n.2 1, do Cdédigo do Rendimento sobre as Pessoas Coletivas (CIRC), aplicaveis
respetivamente as pessoas singulares e coletivas. Este é um principio base e caraterizador
gue fundamenta a troca de informacdes entre os Estados, uma vez que cada Estado
reserva a si a possibilidade de exercer um “direito de sequela” sobre os rendimentos
obtidos pelos seus sujeitos passivos, independentemente do lugar onde os mesmos sejam
auferidos. Assim sendo, por um lado por terem direito a tributar os rendimentos dos seus
sujeitos passivos onde quer que esses rendimentos sejam efetuados, e, por outro, pela
dificuldade em obter informacdes sobre os tais rendimentos que ndo tenham fonte dentro
das proprias fronteiras, a maioria dos paises do mundo tém interesse em que lhes sejam
fornecidas informacdes, de forma automatica, sobre os rendimentos e saldos financeiros,

recebidos ou detidos pelos seus sujeitos passivos. Pelo que, o principio da universalidade
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estd intimamente relacionado com o conceito de residéncia fiscal.

O proprio ambito de incidéncia pessoal do CIRS dispde que ficam sujeitas a
tributacdo em sede de IRS as pessoas singulares que residam em territério portugués®. A
residéncia é, hoje, geralmente aceite como constituindo o elemento de conexdo-subjetivo
que expressa a mais intima ligacdo econdmica entre uma pessoa e um Estado’. Este
conceito encontra-se referido no artigo 16.2 do CIRS, ai se definindo quais os critérios
legais para se aferir o ambito subjetivo da residéncia fiscal em Portugal.

A residéncia fiscal é, assim, o elemento de conexdo subjetivo que confere
legitimidade ao Estado para tributar os rendimentos auferidos pelos sujeitos passivos que
estdo sob a sua alcada?.

Embora o conceito de residéncia fiscal seja usado na esmagadora maioria dos
paises, nem todos os ordenamentos juridicos adotaram esta regra, desde logo, os Estados
Unidos da América (EUA) baseiam o seu ambito de incidéncia pessoal no critério da
residéncia, mas, também no da nacionalidade, exercendo desta forma um direito de
tributacdo sobre todos os rendimentos que sejam obtidos por cidaddos americanos

independentemente de onde estes sejam residentes.

2. Enquadramento Histérico

2.1. Desenvolvimento dos instrumentos da Administragdo Tributdria no combate a
evasao fiscal

E incontornavel a viragem do paradigma a que se assiste num contexto mundial,
europeu e, como consequéncia, em Portugal. Durante um longo periodo foi visivel a inércia
dos drgaos fiscais no cumprimento de um dos seus mais intimos deveres, a cobranga dos
impostos. Nas doutas palavras de PEDRO MARINHO FALCAO “Foi justamente este

constrangimento na cobran¢a do imposto que determinou o legislador, embora de forma

6 Vide artigo 13.2, n. 2 1 do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares.

7 XAVIER, Alberto, Direito Tributario Internacional, pag. 262, “ As tentativas de fundamentacédo do poder de
tributary bbaseadas na ideia de nacionalidade, ou seja numa concepgdo da soberania, ndo conseguiram
impor-se na doutrina.” E MACHADO, Jénatas E.M, e NOGUEIRA DA COSTA, Paulo, Manual de Direito Fiscal,
Pag.163, Almedina, 2016.

8 LOPES COURINHA, Gustavo, “A residéncia no Direito Internacional Fiscal — Do abuso subjetivo de
convengles” Almedina,2015, pag. 20.
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progressiva, a dotar a Administragdo Tributdria de novos instrumentos, no sentido de
adequar a prdtica tributdria ao propdsito fiscal do exercicio do poder tributdrio, ou seja, a
cobranga do imposto™.

Nos dias de hoje, quem se debate diariamente no universo da fiscalidade, bem
compreende e ndo fica indiferente as mudancas que se tém traduzido num
aperfeicoamento inquestionavel dos instrumentos existentes ao dispor da maquina
administrativa, mais concretamente no que diz respeito a eficacia e eficiéncia da cobranca
coerciva. E certo que o crescimento dos instrumentos de indole tecnoldgica, humana e até
legislativa tém sido fundamentais para este progresso. No entanto, esta evolu¢do ndo tem
conseguido acompanhar o desenvolvimento permanente e rdpido dos métodos de evasdo
e fraude fiscal. Atendendo a este novo racionalismo da mdaquina fiscal, roga-se ao sistema
juridico-legal por garantias proporcionais que tutelem os legitimos interesses dos
contribuintes, propugnado por “um sistema mais justo, equitativo, imparcial e eficiente”,
caraterizador daquele que é o nosso Estado de Direito. E nos termos do qual, a robustez e
eficacia do legislador fiscal sob a alcada do seu /us Imperium deve caminhar, par a par, com

o desenvolvimento da tutela dos contribuintes?®.

2.2 A troca de informacgao fiscal numa perspetiva internacional

A troca de informagdes fiscais a escala internacional manifesta-se como uma das
modalidades de assisténcia administrativa mutua entre administragdes fiscais. Porém bem
se compreende a importancia das funcdes estaduais que tém naturalmente de ser
asseguradas, nao se podendo menosprezar os direitos dos contribuintes no momento do
provimento dos érgdos estaduais de instrumentos indispensaveis ao cumprimento dos
seus deveres enquanto Estado. Assim, como ja foi acima referido, um dos principais pilares
nos quais deve assentar o sistema juridico fiscal prende-se com a tutela dos direitos e
garantias que ao contribuinte devem ser assegurados, os quais “ndo podem ser tratados

como um mero objeto dos procedimentos de troca de informacgdes fiscais, devendo- lhes,

 FALCAO, Pedro Marinho, in “O combate & evasio fiscal e o paradigma das garantias dos contribuintes. A
sua intercegdo com o sistema econémico”, pag. 259 e seguintes.
10 Ob. Cit., pag. 262.
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pois, ser reconhecida uma posi¢do juridica prdpria,” pelo que “importa apurar qual o
acervo germanistico que permite protegé-la, isto é, quais os meios aptos a proporcionarem
uma adequada protecdo juridica aos contribuintes”*!.

A assisténcia administrativa matua internacional em matéria fiscal é, hoje, um
instrumento fundamental na manutencao da soberania estadual. O incremento das
relagdes econdmicas a nivel transfronteirico conduz, necessariamente, ao “aumento das
manifestagdes de capacidade contributiva suscetiveis de serem tributadas pelos Estados”,
mas, em simultaneo, dificultam a eficiéncia e eficacia do exercicio do poder tributario
estadual por estas informacdes estarem na posse de outros Estados?!?.

Efetivamente, a atividade dos agentes econdmicos deixou de estar limitada pelas
respetivas fronteiras fisicas nacionais, assumindo, no presente, uma dimensdo
verdadeiramente internacional, e a atividade das administracdes fiscais continua limitada
pelas respetivas jurisdicdes fiscais e, portanto, circunscrita aos respetivos territorios.

Contudo, a troca internacional de informagdes em matéria fiscal ndo é um
fenédmeno inédito, uma vez que estas precederam, em muitas décadas, a criacdo do CRS.
No entanto, até ha pouco tempo, as trocas de informac¢ées tinham um caracter limitado,
tendo o seu ambito de incidéncia sido revelado insuficiente para fazer face as necessidades

dos Estados.

2.2.1 Conveng¢ao Modelo da OCDE e a inoperancia do artigo 26.2

E incontorndvel que os tratados ocupam um lugar de extrema importancia no
elenco das fontes de direito internacional'? pelo que, ao longo dos tempos, varias foram

as convencdes internacionais celebradas que tinham por objeto a regulamentacdo dos

11 ROSEMBUYJ, Tulio, in “Intercambio internacional de informacion tributaria”, Barcelona, Edicions Universitat
de Barcelona, 2004, pag. 34.

12 PEREIRA, Ricardo Jorge Rodrigues em dissertacdo de mestrado, apresentada a Universidade do Minho,
intitulada “A troca de informagdes fiscais entre os Estados-membros da UniGo Europeiae a Tutela Juridica
dos Contribuintes”, pag.11.

13 FREITAS PEREIRA, Manuel Henriques de Fiscalidade, Almedina, 42edic3o, 2011, pag 173.
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direitos de tributacdo entre estados, bem como a eliminacdo da dupla tributacdo.'*

A origem da troca de informacdes fiscais remonta aos tratados de dupla tributacdo
celebrados pelos respetivos Estados. Estes tratados tém como principal fungdo evitar a
dupla tributacdo de um mesmo rendimento em Estados distintos sendo que,
acessoriamente, também regulam a assisténcia mutua entre estados e a troca de
informacdo fiscal®>.

Em larga medida, os tratados bilaterais que versam a dupla tributacdo que
vinculam os Estados seguem sobretudo as recomendag¢des dadas pela OCDE através da
sua Convencdo Modelo (CMOCDE), no ambito da qual, o poder de tributar assenta,
predominantemente, nos principios da residéncia e da fonte, pelo que o direito de
tributacdo é reconhecido ao Estado da residéncia podendo, também, em certas situacoes,
ser atribuido ao Estado da fonte. Sempre que um mesmo rendimento seja tributado no
estado da fonte e no estado da residéncia, sdao previstos mecanismos que evitem a dupla
tributacdo, quer por crédito quer por isencao de imposto.

N3do atendendo em nenhum tratado em especial e recorrendo, assim, a referida
convencao-tipo da OCDE, importa atender no artigo 26.2 deste diploma, o qual se debruca
sobre a troca de informagdes. A referida disposi¢ao incorpora as regras segundo as quais
podem ser trocadas informacdes, o mais amplamente possivel, com vista a lancar bases
adequadas para a aplicacdo das leis fiscais nacionais. Nao obstante o texto da referida
cldusula de intercambio, conforme se encontra redigido, ndo fazer qualquer referéncia as
modalidades que este pode apresentar, no 92 comentario da referida convencao, a tal
disposicdo prevé que a troca possa ocorrer por trés vias distintas: a pedido,
automaticamente ou de forma espontdnea’®. Nos termos do referido modelo, estas

modalidades de troca podem ser combinadas ou substituidas por outras quando se

14 XAVIER, Alberto, Direito Tributario Internacional, pag. 97, 22 edi¢do atualizada, Almedina, 2007, onde se
pode ler que sobre a alcada das Sociedades das Nag¢des, a partir da 12 Guerra Mundial se comegaram a
estipular convengGes com esta finalidade e MACHADO, Jénatas E.M, e NOGUEIRA DA COSTA, Paulo, Manual
de Direito Fiscal, Pag.182 e ss, Almedina, 2016.

15 portugal, até ao momento ja outorgou cerca de setenta e uma Convencdes para Evitar a Dupla Tributac3o,
das quais 67 ja estdo em vigor e 4 estdo assinadas e aguardam entrada em vigor.

16 OLIVEIRA, Maria Odete Batista de O intercdmbio da informac3o Tributaria, Nova disciplina comunitéria.
Estado atual da pratica administrativa. Contributos para uma maior significancia deste instrumento, Pag.
194, Almedina, 2012.
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revelem mais adequadas a produzir o resultado pretendido.

N3do obstante a possibilidade de, nos termos do art. 262 da CMOCDE, ser possivel
a realizacdo de trocas de informagdo automaticamente ou de forma espontanea, a
verdade é que, na pratica, as trocas de informacgdes que sdo realizadas nos termos do art.
262 dos tratados sdo, na sua maioria, a pedido'’. Adicionalmente, a troca de informacdes
esta sujeita a determinadas condig¢des que dificultam a sua eficiéncia e operacionalidade.
Desde logo é pressuposto que, aquando de um pedido de troca de informacdes exista um
juizo de importancia das informagdes solicitadas, podendo este pedido ser recusado pelo
Estado requerido. O Estado requerido deve sempre atender ao conteldo do pedido, as
circunstancias que levaram ao pedido e a sua pertinéncia, podendo concluir que ndo se
encontram verificados os requisitos de que dependem. Note-se que é pressuposto da
troca de informagdes que o Estado requerente forneca uma descricdao detalhada dos
factos e circunstancias especificas que levaram a necessidade do pedido de informacdes.

A troca de informacgdes nos termos dos tratados bilaterais é, assim, utilizada pelas
autoridades fiscais para completar uma investigacdo fiscal que ja esteja em curso. Quer
isto dizer que estas trocas de informacdo tém como pressuposto que as autoridades
tributarias ja estejam num estddio avangado do processo inspetivo, lancando mao destes
mecanismos como um complemento de informacdo e confirmacdo de suspeitas, e ndo
como inicio de uma investigagao.

De referir também que a assisténcia reciproca entre as administracées fiscais so é
possivel se cada Estado assegurar que tratara com a confianga necessaria as informacgoes
gue receberd no decurso da cooperacdo. A propdsito das informacdes detidas por parte
das instituicdes financeiras importa atender ao conteldo do paragrafo quinto do
mencionado artigo o qual impde uma obrigacdo positiva de troca de informacdes, mesmo
guando estas se encontram detidas por bancos ou por outras instituicdes financeiras, ndo
se encontrando esta troca limitada pela arguicdo da violacdo do sigilo bancario por parte

das instituicOes financeiras.

2.2.2 Tratados sobre troca de informag6es em matéria fiscal

17 OLIVEIRA, Maria Odete Batista, Ob Cit., pag. 16, Almedina, 2012.
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Ao lado dos tratados relativos a dupla tributacdo coexistem outros que versam
igualmente sobre matéria tributaria'®. Pelo que, com um dmbito de aplicacdo mais restrito
importa, agora, referir os tratados que visam exclusivamente a troca de informagdes em
matéria fiscal. Até ao momento, varios foram os acordos outorgados com esta finalidade'®.
Estes instrumentos habilitam as autoridades fiscais a solicitar as autoridades competentes
de cada pais, elementos relevantes no combate a fraude e evasdo fiscal, incluindo
informacbes sobre a movimentacdo de fundos bem como, sobre a titularidade de

empresas, fundagoes, trusts ou outro tipo de veiculos criados nestes territorios.

2.2.3 Convengao sobre a assisténcia Administrativa Mitua em matéria fiscal

A Convengao Multilateral sobre a Assisténcia Administrativa MUtua em matéria
fiscal é o instrumento fundamental de direito internacional que prevé e regula a
assisténcia entre os Estados, assisténcia esta que compreende todas as atividades de
assisténcia mitua em matéria fiscal que podem ser realizadas?°. Esta convenc3o resultou
de um trabalho conjunto realizado entre o Conselho da Europa e a OCDE, com base num
primeiro projeto elaborado por esta ultima, a qual foi disponibilizada para processo de
adesdo dos Estados Membros do Conselho da Europa e paises membros da OCDE no dia
25 de janeiro de 1988.

A dita convencao foi objeto de uma revisdao no ano de 2010, com o objetivo de a
conformar com os objetivos internacionais sobre a transparéncia e intercdmbio de
informacgdes e para permitir o seu alcance aos Estados que nao pertencem a OCDE.

Com um ambito de incidéncia muito amplo, o principal objetivo da presente
Convencao é o de promover a cooperacao internacional potenciando uma harmonia entre

as legislacdes fiscais nacionais, tendo como alicerce os direitos fundamentais dos

18 XAVIER, Alberto, Ob. Cit, pag. 191.
1% portugal celebrou estes acordos com os seguintes paises:- Andorra; Antigua e Barbuda; Belize; Bermudas;
Dominica; Gibraltar; Ilhas Caimao; llha de Guernsey; llha de Jersey; Ilha de Man; llhas Virgens Britanicas;
Libéria; Santa Lucia; St. Kitts e Nevis; Turcos e Caicos.
20 yjde Relatério dos Motivos da revisdo da Convencdo sobre assisténcia administrativa mdtua em matéria
fiscal, introdugéo, pag. 2, disponivel em https://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-
information/Explanatory Report ENG 15 04 2010.pdf.
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contribuintes?!. Neste contexto, a Convencdo procura conciliar os respetivos interesses
legitimos daqueles que a outorgam, em particular, os requisitos de assisténcia
internacional mutua na avaliagdo de impostos, o respeito pelos recursos especiais dos
sistemas juridicos nacionais, a natureza confidencial das informacdes trocadas entre as
autoridades nacionais e os direitos fundamentais dos contribuintes.

Varias sdao as modalidades através das quais se pode manifestar a assisténcia
administrativa muatua internacional em matéria fiscal, podendo-se falar na troca de
informacdes fiscais, na presenga de funcionarios da Administragcao fiscal de um Estado no
territério de outro Estado, nos controlos fiscais simultdneos, a realizacdo de inquéritos
administrativos pedidos por autoridades administrativas estrangeiras, a notificacdo
administrativa de atos e decisdes emanadas de autoridades administrativas estrangeiras e
bem assim de documentos respeitantes a créditos tributarios ou a sua cobranga, a
cobranca de créditos tributarios estrangeiros e a adoc¢do de medidas cautelares que visem
garantir a cobranca de créditos tributdrios estrangeiros. Algumas destas modalidades
estdo implementadas sob a forma de instrumentos unilaterais e outros de ambito
multilateral. No presente trabalho, focamo-nos somente no mecanismo de troca de
informacdes fiscais.

Neste ambito, a dita convencdo contempla, no seu capitulo Ill, os mecanismos de
troca de informacdo, como a troca a pedido, espontanea ou automatica. O art. 62 da
convengdo prevé que “relativamente a determinadas categorias de casos e de acordo com
os procedimentos que estabelecam de comum acordo, duas ou mais Partes procederdo
automaticamente a troca de informacdes referidas no Artigo 4.°”. Este, por seu turno,
prevé que as partes possam trocar as informacdes relativas aos impostos abrangidos pela
convengdo, que sdao os impostos sobre os rendimentos, lucros, mais-valias e
patriménio?2.A troca automatica de informacdes era, assim, j& possivel nos termos da
convencdo. No entanto, importa atender que esta troca se traduz no envio sistematico de
informacdes relativas a itens especificos de rendimento ou capitais, exigindo assim, um

acordo preliminar entre as autoridades em apreco, desde logo, sobre o procedimento a

21 \/ide comentdrios ao artigo 22 in Relatdrio sobre os Motivos da revisdo da Convenc3o sobre assisténcia
administrativa mdtua em matéria fiscal, pag. 5, disponivel em https://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-
information/Explanatory Report ENG 15 04 2010.pdf.

22 vide artigo 22 da Convenc3o.
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ser adotado e o objeto da troca. Estes pré-requisitos sdo, naturalmente, justificaveis uma
vez que uma troca com um ambito de incidéncia indiscriminado nao seria eficaz, pois cada
Estado pode ter necessidades especificas, com regularidades prdprias, visando, desta
forma, uma generalidade de situacbes®.

A troca automatica de informagbes estd, naturalmente, associada a formatos
normalizados, permitindo uma uniformizacdao no tratamento da informacgdo trocada e,
consequentemente, a facilidade na sua interpretacdo?*. O comité dos Assuntos Fiscais da
OCDE tem vindo a desenvolver formularios normalizados para a troca de informacao,
devendo os Estados em causa utilizar o formulario de transmissao normalizada — Standard

Transmission Format.

2.2.3.1 Efeitos

N3do obstante a previsdao expressa da admissibilidade dos mecanismos de troca de
informacdes entre os Estados nos termos da referida Convencdo e dos Tratados, estas
disposicBes até entdo revelaram-se de pouca utilidade pratica no que diz respeito a troca
automatica de informacgbes, uma vez que permanecia em falta uma regulamentacao
adequada das mesmas. Assim sendo, numa perspetiva multilateral e fora da UE, no atual
enguadramento, o mecanismo de troca de informacdo mais utilizado acaba por ser a troca
a pedido. Como ja haviamos referido, este mecanismo estd associado a requisitos estritos
e burocraticos, com margens de discricionariedade para o Estado requerido na decisdo de
aceder aos pedidos que lhe sdo feitos. Refira-se, desde logo, que no ambito destes
instrumentos eram proibidas os fishing expeditions, ou sejam os pedidos gerais de
informacao.

A este propésito atentemos a titulo de exemplo no Protocolo Adicional que altera
a Convencdo entre a Republica Portuguesa o Grao — Ducano do Luxemburgo que visa evitar
as Duplas Tributagdes e Prevenir a Evasdo Fiscal em matéria de impostos sobre o

Rendimento e o Patrimdnio, nos termos do qual, para que se verifique uma troca de

B Vide Comentdrios ao artigo 62 in Convencao sobre assisténcia administrativa mitua em matéria fiscal, pag.
35, disponivel em https://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/POR-Amended-Convention.pdf.
24 vide Obra citada, pag. 35.
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informacdo a pedido entre os dois estados impde-se que o referido pedido venha
acompanhado de elementos como: (a) identidade da pessoa objeto de controlo ou de
investigagdo; (b) Indicagbes relativas as informagdes pretendidas, designadamente a
respetiva natureza e a forma como o Estado requerente deseja receber as informagées do
estado requerido; (c) O fim tributdrio para o qual as informagdes sdo solicitadas; (d) Os
motivos que sugerem que as informagdes solicitadas s@o detidas no Estado requerido ou
se encontram na posse ou sob o controlo de uma pessoa que releva da jurisdi¢Go do Estado
requerido; (e) Na medida em que sejam conhecidos, o nome e a morada de qualquer pessoa
em relacdo a qual existam motivos para supor que detém as informacgdes solicitadas; (f)
Uma declaragdo indicando que o Estado requerente utilizou todos os meios disponiveis no
seu proprio territdrio a fim de obter as informagdes, excetuando aqueles suscetiveis de
suscitar dificuldades desproporcionadas. Tendo por referéncia estas imposicdes, bem se
compreende a falta de aplicacdo pratica deste instituto. Ao exposto, mais acresce que os
Estados, ndo raras vezes, encontram nos seus ordenamentos juridicos limitagGes que
objetam a esta partilha de informagdes, o que conduz a que esta seja utilizada,
habitualmente em situacdes pontuais.

Porém, entendemos que com a entrada em vigor destes mecanismos de troca de
informacdo em matéria fiscal, os instrumentos de direito internacional mencionados
ganharao uma nova vida, uma vez que as previsdes legislativas que ja consagravam a troca
automatica de informacdo sdo agora objeto da regulacdo que propugnavam. O
conhecimento automatico das informacgdes fiscais por parte da Autoridade Tributaria
desencadeard, certamente, a necessidade de recorrer a novos pedidos de troca de
informacao especifica, os quais encontrardo o seu assento legal também nestes

instrumentos.

2.2.4 A troca de informagdes numa perspetiva comunitaria

No espaco europeu estdo também contemplados varios processos de trocas de
informacdes entre os Estados-Membros. A este propdsito atente-se nas palavras de
MARIA ODETE OLIVEIRA, segundo a qual “embora bem longe de poder ser considerada
como uma entidade unitdria, a Unido Europeia apresenta, mais do que qualquer outra

organizagdo internacional, marcantes caracteristicas de harmonizagdo e de cooperacgéo e
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de assisténcia mutua”.*® N3o descurando que na era da globalizacdo a troca de
informacdes é um instrumento importante no lancamento dos impostos, ndo é menos
relevante o seu papel na cobranga destes tributos, desde logo, “a conjuga¢do da
assisténcia ao lancamento com a assisténcia a cobranca encerra o circulo da luta contra a
fraude e evaséo fiscais”?®.

Importa, assim, atender na Diretiva 2003/48/CE nos termos da qual, os
rendimentos da poupanca sob a forma de juros, pagos por um contribuinte de um Estado-
membro a beneficidrios efetivos que sejam pessoas singulares com residéncia fiscal num
outro Estado-Membro, sdo tributados em conformidade com a legislacdo do Estado da
residéncia. Ainda que em vigor desde 1 de julho de 2005, resulta do relatério da Comissao
sobre a aplicacdo dessa diretiva que a mesma ndo correspondia as ambicdes expressas,
desde logo, quanto ao seu ambito de incidéncia, uma vez que esta ndo abrange
instrumentos financeiros suscetiveis e criarem imposto, ndo cobrindo, assim, outros
rendimentos substancialmente equivalentes.

Mais acresce que a referida diretiva, conforme a sua redacdo original, apenas se
aplica a pagamentos de juros efetuados em proveito imediato de pessoas singulares
residentes na Unido e como tal, a sua aplicacdo é facilmente contornada recorrendo a
interpostas entidades ou a estruturas juridicas, nomeadamente, quando estdo
estabelecidas em jurisdicdes que nao tributem os rendimentos que Ihes sdo pagos. As
limitagdes mencionadas foram revelando a ineficacia deste instrumento. Foi nesse
enquadramento que, ja no ano de 2014, surgiu a Diretiva 2014/48/UE relativa a tributacdo
dos rendimentos da poupanca sob a forma de juros, que veio alterar aquela procurando
superar as lacunas nela identificadas. Porém, este esforgo legislativo vir-se-ia a revelar
efémero, pois a Diretiva 2015/2060 do Conselho de 10 de novembro de 2015 viria a
revogar a sobredita Diretiva 2003/48/CE, justificando esta revogacdo com o surgimento de
uma troca automatica de informacao a escala global.

Importa, agora, considerar o disposto na Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15

%5 OLIVEIRA, Maria Odete Batista de O intercdmbio da informacdo Tributéria, Nova disciplina comunitaria.
Estado atual da pratica administrativa. Contributos para uma maior significancia deste instrumento, Pag. 45,
Almedina, 2012.

26 Rjta Calcada Pires, ob. cit, p. 488.
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de fevereiro de 2011, relativa a cooperacdo no dominio da fiscalidade?’. Nos termos da
qual passa a ser “necessdrio dispor de instrumentos que permitam instaurar a confianca
entre Estados-Membros, mediante o estabelecimento de regras, obriga¢des e direitos
idénticos para todos os Estados-Membros”?®. E as medidas constantes desta diretiva
deixaram de ser adequadas a produgao dos efeitos pretendidos, uma vez que aquela havia
sido elaborada num contexto diferente das exigéncias atuais do mercado interno e ja ndo
conseguia satisfazer os novos requisitos em matéria de cooperacdo administrativa®.

Com um ambito de incidéncia alagado, sendo aplicdvel a todos os tipos de
impostos, a diretiva “estabelece as regras e os procedimentos ao abrigo dos quais os
Estados-Membros devem cooperar entre si tendo em vista a troca de informacgbes
previsivelmente relevantes para a administragcdo e a execugdo da legislagdo interna dos
Estados-Membros3°”.

Porém, muito recentemente surgiu a Diretiva 2014/107/EU de 9 de dezembro que
veio alterar a referida Diretiva 2011/16/EU no que respeita a troca automatica de
informacdes obrigatdrias no dominio da fiscalidade, a qual se revela fundamental para o

escopo do presente trabalho, conforme adiante melhor se demonstrara.

3. FATCA- Foreign Account Tax Compliance Act

Com um passado recente manchado por ataques governativos, processos judiciais,
banqueiros sob mandados de prisdao internacionais assistiu-se ao fim da era do sigilo
bancdrio. Nesse sentido, o mundo financeiro balangou com o surgimento do Foreign
Account Tax Compliance Act (FATCA) nos Estados Unidos da América. Foi, de facto, “uma
longa jornada desde que o Departamento do Tesouro e o Internal Revenue Services (IRS)

anunciaram a inten¢éo de criar uma nova lei com vista & evasdo fiscal” 31, mas este é hoje

27 A qual procedeu a revogac3o da Diretiva 77/799/CEE do Conselho, de 19 de dezembro de 1977, relativa a
assisténcia mutua das autoridades competentes dos Estados-membros no dominio dos impos tos diretos e
dos impostos sobre os prémios de seguro.
28 \Vide paragrafo 2.2, DIRECTIVA 2011/16/UE DO CONSELHO de 15 de fevereiro de 2011.
2 Vide paragrafo 6.2 da referida diretiva.
30 vide artigos 12 e 22 da referida diretiva.
3 ISAAC Carla, “FATCA e as suas implicacbes” disponivel
onlinehttps://www.pwc.pt/pt/fiscalidade/artigos/imagens/outros/2013/artigo_fatca_as_suas_implicacoes
_mar3.pdf.
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uma realidade. Com a sua entrada em vigor, em 31 de dezembro de 2014, assistiu-se a
uma troca automatica de informacdes em matéria fiscal e, consequentemente, a um
combate ao sigilo bancério sem precedentes.

Esta lei que tem como principal objetivo o combate a evasao fiscal em relacdo a
rendimentos obtidos fora daquele pais viria a firmar a queda do sigilo bancario por todo o
Mundo. Segundo esta legislagdo as Foreign Financial Institutions — “FFIs”, necessitam de
identificar as US Persons por forma a garantir o reporte anual para as autoridades fiscais
competentes, da sua informac3o, patrimonio financeiro e rendimentos recebidos3.

Caso tal imposicdo legislativa ndo fosse acolhida por partes das Instituicdes
financeiras visadas, estavam previstas penalidades que se poderiam traduzir em 30%
retencdo na fonte, penalizacdo esta que “incide sobre qualquer rendimento fixo,
determindvel, anual ou periddico de origem norte-americana, que inclui, entre outros,
juros, dividendos, rendas, prémios e saldrios, afetando ndo so os titulares das contas
bancdrias nessas instituicées financeiras que detenham ativos nos EUS, como a carteira de
titulos e outros ativos dessas instituicdes financeiras de origem norte-americana” 33.

De forma a permitir a implementagao do FATCA no ordenamento legal de cada um
dos paises participantes, mais de uma centena de Intergovernmental Agreements (1GAs),
gue ndo sdo mais do que acordos intergovernamentais, foram ja assinados com os EUA.
Nos termos destes acordos intergovernamentais, esta troca reciproca de informacgdes
pode ocorrer por duas formas, nomeadamente através do modelo 1 IGA, segundo o qual,
a instituicdo financeira fornece informacao as autoridades fiscais do respetivo pais e estas
fazem a transmissdo de informacdo para o Internal Revenue Service (IRS), ou através do
designado Modelo 2 IGA, segundo o qual, as instituicdes financeiras comunicam
diretamente para o IRS, por forma a acautelar o sigilo bancério e a protecdo de dados3*.

Neste contexto, no dia 6 de agosto de 2015, foi assinado o (IGA) entre Portugal e

os EUA, o qual regulamenta a troca de informacdes relativas a contas financeiras mantidas

32 por US Person entendam-se os cidad3os norte-americanos e os cidaddos estrangeiros sobe os quais
recaiam obrigacgdes fiscais no EUA. A este propdsito vide Programa FATCA - Grupo BES, pdg. 1 disponivel em
https://www.novobanco.pt/site/cms.aspx?plg=208439c7-8225-4390-8d25-8a9915db3dc.

3 ISAAC Carla, “FATCA e as suas implica¢bes” disponivel
onlinehttps://www.pwc.pt/pt/fiscalidade/artigos/imagens/outros/2013/artigo_fatca_as_suas_implicacoes
_marl3.pdf.

34 RADCLIFFE Paul — The OECD’s Common Reporting Standard: The next Step in the Step in the Global Fight
against Tax Evasion in Derivatives & Financial Instruments July/August 2014, pag. 160.
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em instituicOes financeiras em Portugal e nos EUA. O IGA estd baseado no artigo 28.2 da
Convencao assinada entre os dois paises para evitar a dupla tributacdo de rendimentos e
evitar a fraude fiscal em 1996, o qual ja autorizava a troca automadtica de informacdo. Ou
seja, uma vez que Portugal e os EUA ja haviam assinado um tratado que continha um artigo
sobre trocas de informagdes, e uma vez assinado o IGA, que regulamenta a forma como
essa troca de informacgdes devera ser realizada, torna-se possivel que se realizem trocas
automaticas de informacgdes entre estes dois paises.

4. CRS - Common Reporting Standard

Foi a criacdo e a operacionalidade do FATCA que inspirou a OCDE na construcdo do
CRS, também chamado de FATCA Global. Em 6 de dezembro de 2012, numa comunicagado
da Comissdo, relativa a um plano de acdo para reforcar a eficiéncia e a eficacia da cobranca
dos impostos, foi realcada a necessidade de promover ativamente a troca automatica de
informacgdes enquanto futura norma europeia e internacional para a transparéncia e a
troca de informagdes em matéria fiscal.

Neste sentido, a historia do sistema financeiro e do ordenamento fiscal
internacional mudou quando, em maio de 2014, foi anunciado que “the global automatic
exchange of information model proposed by the OECD will be the new standard for
Exchange of information for tax purposes”®. Segundo este programa, as instituicdes
financeiras sediadas em Estados participantes no CRS, terdo que anualmente enviar para
as autoridades tributarias do seu pais as informacdes relativas as contas bancdrias,
exigidas nos termos da legislacdo em apreco. Estas, por sua vez, enviarao as informacgdes
recebidas aos Estados da residéncia dos detentores das contas bancdrias objeto do
reporte.

No entanto, na realidade o CRS ndo passa de um “Standard for Automatic Exchange
of Financial Account Information”, o que, por si sé, se traduz num documento sem
qualquer efeito legal nos ordenamentos juridicos. Pelo que, foi entdo necessario encontrar
mecanismos de implementagdo deste procedimento, mais concretamente, encontrar o
seu espaco legislativo no ordenamento juridico de cada Estado. Neste sentido, um pouco

por todo o mundo, tém vindo a ser implementados diferentes mecanismos legais para
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transpor o CRS para cada um dos paises que desejam participar deste programa. Apesar
de transposto por diferentes mecanismos legais, o CRS é, na sua esséncia, sempre igual

independentemente do pais em que é transposto.

4.1 Implementagao nos Paises Terceiros

No que concerne aos paises terceiros que revelaram a intencdo de proceder a
implementacdo do CRS, foi necessario outorgar o “Multilateral Competent Authority
Agreement on Automatic Exchange of Financial Account Information” o que apenas foi
possivel com base num vinculo precedente, a Convengdo sobre assisténcia mutua em
matéria fiscal, mais concretamente, tendo por referéncia o assento legal que o seu artigo
62 consagra, segundo o qual, duas ou mais partes podem automaticamente trocar entre si
informacdes3®. Nos termos deste diploma a implementacdo do programa CRS ocorrerd em
1 janeiro de 2016 ou de 2017, pelo que, existirdo duas vagas de implementacdo e reporte,
dependendo do pais em causa. O primeiro reporte ocorrera em setembro de 2017 ou de
2018%. Neste sentido, este é um mecanismo de extrema relevincia que permite ao

programa CRS ter um cardacter verdadeiramente global.

4.2 Implementagdo na Suica

A este propdsito importa referir o Protocolo assinado em 27 de maio de 2015, entre
a Unido Europeia e a Suica sobre a troca automatica de informagdes de contas financeiras,
destinado também ele a melhorar a cooperacao fiscal e o cumprimento das obrigacdes
fiscais internacionais o qual entrard em vigor no dia 1 de janeiro de 2017 e conduzird a um

primeiro reporte em setembro de 2018,

36 A lista dos paises que ja procederam a assinatura do referido diploma encontra-se disponivel em
https://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/MCAA-Signatories.pdf .
37 A este propdsito vide a lista dos paises vinculados ao programa CRS IN
https://www.oecd.org/tax/transparency/AEOI-commitments.pdf, disponivel online.
3%  Vide Protocolo disponivel em  http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
//EP//TEXT+REPORT+A8-2015-0271+0+DOC+XML+V0//PT.
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Nos termos do referido acordo, a UE e a Suica procederdo a troca automatica de
informacgdes sobre as contas financeiras dos residentes da outra Parte, a partir de 2018. O
Acordo visa garantir que a Suica aplique medidas reforgadas equivalentes a diretiva da UE
atualizada em marco de 2014 e efetue a troca automadtica de informacdes de contas

financeiras promovida pela norma mundial da OCDE de 2014%.

4.3 Implementag¢ao na Uniao Europeia

No seio da Unido Europeia a diretiva 2011/16/EU do Conselho ja previa a troca
automatica de informacdes obrigatdrias entre os Estados-Membros relativamente a
determinadas categorias de rendimento e de patrimdnio, principalmente de natureza nao
financeira, que os contribuintes detinham em outros Estados-membros, que ndo o da sua
residéncia. O alargamento da troca automdtica de informacdes com base num
instrumento legislativo a nivel da Unido, como a referida diretiva, elimina a necessidades
dos Estados-Membros invocarem essa disposicdo para celebrarem acordos bilaterais ou
multilaterais na mesma matéria que possam ser considerados adequados na auséncia de
legislacdo aplicavel. No entanto, a supra referida diretiva 2011/16/EU, adotada em
fevereiro de 2011 e que tinha que ser transposta até 1 de Janeiro de 2013, nunca chegou
realmente a vigorar uma vez que, mais ou menos ao mesmo tempo, a OCDE estava a
comecar discussoes sobre a introducdo do CRS. A UE, ao ver que as discussdes no seio da
OCDE se estavam a desenvolver num bom sentido, e compreendendo a necessidade de
criar um standard Unico de troca automatica de informacgGes a nivel internacional,
publicou a ja referida diretiva 2014/107/EU que revoga a diretiva 2011/16/EU e introduz
o CRS no ordenamento juridico europeu. O diretiva 2014/107 foi, no nosso entendimento,
uma enorme prova de confianca dada pela UE no CRS, prova essa que, indubitavelmente,
deu um grande impeto a este programa.

A norma comum de comunicacao desenvolvida pela OCDE revela-se ambiciosa e
audaz englobando um maior nimero de categorias de Instituicdes financeiras e de tipo de
contas bancdrias reportaveis, o que vai limitar a possibilidade de evasdo a estes

mecanismos de controlo nomeadamente através de estratégias de mudanca de ativos

39 Ibidem, “Exposicdo de Motivos”.
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para outras Institui¢cdes financeiras ou pelo investimento em produtos financeiros fora do
ambito de aplicacdo da presente diretiva, a qual entrou em vigor em 1 de Janeiro de

2016%. O primeiro reporte acontecerd em setembro de 2017.

4.4 Convergéncias vs. Divergéncias do programa CRS E FACTA

O CRS segue o mesmo principio que o FATCA e os dois revelam muitos pontos em
comum, desde logo, o propdsito do combate a evasao fiscal, sendo ambos, na sua esséncia,
normas legais que visam identificar quais sdao os contribuintes que detém contas em
InstituicOes financeiras fora dos respetivos paises e quais os que utilizam esse mecanismo
como instrumento de evasao fiscal. Mais acresce que os dois programas em confronto
implicam o cumprimento de diversas obrigacbes a serem acatadas por parte das
Instituicdes financeiras. Estes mecanismos permitirdo a Autoridade Tributdria aceder a
informacdo e sem que tenham que instaurar previamente qualquer procedimento
inspetivo especifico.

No entanto, hd distincdes que devem ser apontadas, desde logo, quanto ao
numero de paises participantes uma vez que no ambito do programa CRS todos os paises
vinculados trocam informacgdes entre si, ja no FATCA a troca de informacdes é apenas com
os EUA. Adicionalmente, no CRS o principal critério de busca é a residéncia fiscal e ndo a
nacionalidade como no FATCA. Ainda quanto ao prazo de implementagao, o FACTA foi
desenvolvido durante um periodo consideravelmente mais longo do que o programa CRS
qgue foi desenvolvido num tempo recorde e que tem prazos de implementa¢cdo muito

ambiciosos.

4.5 Regulamentacao

Nos termos da mencionada Diretiva 2014/107/EU do Conselho o dmbito das
entidades que se encontram obrigadas a implementag¢do as normas de due-diligence e a
fazer o reporte da informacdo é abrangente, integrando, desde logo, as instituicdes

bancarias, as instituicdes de custddia, os fundos de investimento, as seguradoras e

40 Esta data aplica-se a todos os paises da Unido Europeia com excecdo da Austria que obteve a prorrogagéo
do prazo de implementagao para um ano.
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corretoras®.

Da qual decorre que sdo objeto de reporte, para além dos saldos de conta, todos
os tipos de rendimentos gerados por contas de depédsito, custddia, investimento, unit-
links, contratos de anuidade e contratos de seguro monetizaveis. Refira-se a este propdsito
que se excluem das obrigagdes de due-diligence e reporte certas contas de seguros para
cobertura de riscos e contas relativas a pensdes, desde que preenchidos determinados
requisitos.

Para além dos rendimentos, as Autoridades Tributdrias passardo a conhecer a
identidade dos seus titulares sejam eles pessoas singulares ou coletivas, tais como trusts,
fundagdes ou fundos. Relativamente a todos estes contribuintes as autoridades passarao
a ter informacdes detalhadas, tais como o numero de identificacdo fiscal, o nome,
endere¢o, numero e saldo da conta, o total do montante pago ou creditado, assim como
rendimentos de juro, dividendos, rendimentos de alguns tipos de contratos de seguros e
outros rendimentos similares e, ainda, resultantes de vendas de ativos*?.

As regras de due-diligence impostas nos termos da referida legislacdo variam

consoante os titulares das contas sejam pessoas singulares ou coletivas.

a) Pessoas Singulares

No que concerne as pessoas singulares, as diretrizes variam segundo o facto de
serem contas pré-existentes ou contas novas, assim como consoante o valor destas. Neste
sentido, para contas pré-existentes de menor valor*? de clientes individuais é necessario
gue a instituicdo financeira proceda a uma busca eletrénica que permita identificar
elementos constantes das suas bases de dados, elementos tais como a residéncia,
endereco de correspondéncia, instru¢des de pagamento para outros pais, procuracdes na
qual o procurador é residente no outro pais, contacto telefénico, ordem de ‘hold-mail’ ou
‘ao cuidado de’ num outro pais. Porém, ndo serd necessario proceder a qualquer due-

diligence das suas bases de clientes caso a instituicdo financeira tiver em seu poder um

41 Diretiva 2014/107/EU do Conselho, Secc3o VI, Defini¢ces, pontos 1 a 8.
42 Diretiva 2014/107/EU do Conselho, Secc3o |, Requisito s gerais de comunicac¢do, ponto A;
43 Nos termos da referida diretiva entende-se por “Conta de menor valor” uma conta pré-existente de pessoa
singular cujo saldo ou valor agregado em 31 de dezembro de 2015 n3do exceda um montante expresso na
moeda nacional de cada Estado-Membro correspondente a 1 000 000 USD, Secgdo VIII, Defini¢des, ponto
14.
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documento certificado do cliente que ateste a sua residéncia fiscal ou se tiver provas
documentais que a comprovem.

No entanto, quanto a contas pré-existentes de elevado valor, para além das
referidas diligéncias é ainda necessdrio que se proceda a andlise da documentacdo
existente referente ao cliente e, bem assim, a uma recolha de informagdes junto dos
gestores de conta tendo em vista o apuramento de outras informacdes relevantes*4,

Relativamente a novas contas, o CRS ndo prevé qualquer distincdo no que diz
respeito ao saldo da conta, sendo que para futuro o procedimento de abertura de conta
terd que ser alterado para todas as contas bancarias. Neste sentido, no momento da
abertura da conta ou em momento posterior, é necessaria uma declaracao do cliente que
identifique a sua residéncia para efeitos fiscais. A instituicdo financeira terd que se
assegurar que a declaracdo é razodvel e que ndo ha qualquer informacao que tenha sido
obtida através dos procedimentos de abertura de conta realizados pela instituicdo
financeira em conformidade com as regras para o combate ao branqueamento de capital
(as regras AML ou KYC — “anti-money laundering” e “know your client”) que contradiga
esta declaracdo®®. Caso da declarac3o resulte que a pessoa singular é residente num pais
para o qual o reporte tem que ser feito, terd ainda que ser obtido o numero fiscal do pais
de residéncia e a sua data de nascimento. Adicionalmente, a instituicdo financeira tem
ainda que ser capaz de detetar alteragdes de circunstancias que possam obstar a validade

da declaracgdo feita pelo cliente.

b) Pessoas Coletivas

Por seu turno, quanto as pessoas coletivas, as regras também variam consoante o

facto de serem contas pré—existentes ou contas novas, assim como consoante o valor

44 Nos termos da referida diretiva entende-se por “Conta de elevado valor” uma conta pré-existente de
pessoa singular cujo saldo ou valor agregado, em 31 de dezembro de 2015 ou em 31 de dezembro de
qualquer ano subsequente, um montante expresso na moeda nacional de cada Estado-Membro
correspondente a 1 000 000 USD, Secgdo VIII, Defini¢Ges, ponto 14.

4> Nos termos da referida diretiva entende-se por “Procedimentos AML/KYC” os procedimentos de diligéncia
devida relativamente a clientela a que esta sujeita uma Institui¢do Financeira reportante a titulo do combate
ao branqueamento de capitais, ou requisitos analogos a que essa Instituicdo financeira esteja sujeita,
Definigdes, ponto 2, remetendo, assim, para a Diretiva n.2 2015/849 do Parlamento Europeu e do Conselho
de 20 de maio de 2015 relativa a prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro para efeitos de
branqueamento de capitais ou de financiamento do terrorismo.
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destas mesmas contas. Nos termos destas regras, para contas pré-existentes de menor
valor®® n3o serd necessario serem realizados procedimentos de due-diligence, a n3o ser
que a instituicao financeira assim o eleja.

Porém, caso se trate de uma conta pré-existente de elevado valor é necessdrio
determinar se a entidade é uma pessoa juridica sujeita a reporte. Para tal, terd que ser
feita uma andlise da base de dados da instituicdao financeira por forma a determinar se esta
é residente para efeitos fiscais em alguma jurisdicdo com a qual haja acordo de troca de
informacao automadtica. Em caso afirmativo, tera que ser feito o reporte da entidade como
titular da conta bancaria, mas os detentores das participacdes sociais ndo terdo que ser
identificados, salvo se a entidade referida seja uma entidade passiva (Passive NFE). Quer
isto dizer que se impde a instituicdo financeira que determine se a entidade em apreco é,
ou ndo, uma entidade passiva. Esta determinacdao tem que ser feita com base numa
declaracdo do cliente a ndo ser que a instituicdo financeira tenha na sua posse informacao
suficiente que Ihe permita fazer essa avaliacdo. Tendo sido determinado que a entidade é
uma “passive NFE”, a instituicdo financeira terd que proceder a uma analise tendo em vista
a identificacdo dos detentores das participacdes sociais. Para fazer essa andlise, a
instituicdo financeira podera analisar a informacao obtida para efeitos dos procedimentos
de brangueamento de capitais quando a conta em questdo for uma conta de reduzido
valor?’,

Nesta matéria, importa clarificar que parece resultar uma remissado para a Diretiva
n.2 2015/849 do Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de maio de 2015, relativa a
prevencao da utilizacdo do sistema financeiro para efeitos de branqueamento de capitais
ou de financiamento do terrorismo, nos termos da qual encontramos a concretiza¢cao do
conceito de beneficidrio efetivo para o legislador europeu. Em resumo, as regras de
prevencao do branqueamento de capital exigem que as instituicdes financeiras obtenham
toda a documentacao relevante relativamente a pessoa ou pessoas singulares que, em
ultima instdncia, detém a propriedade ou o controlo, direto ou indireto, de uma

percentagem suficiente de acbes ou dos direitos de voto ou de participagdo no capital de

46 No que diz respeito a pessoas coletivas, contas de menor valor sdo todas as contas que t&m um valor
inferior a USDS 250 000.
47 Viide Diretiva n.2 2015/849 do Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de maio de 2015 relativa a
prevengdo da utilizagdo do sistema financeiro para efeitos de branqueamento de capitais ou de
financiamento do terrorismo.
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uma pessoa coletiva. Entende-se que apenas sera necessario obter informagdes sobre os

beneficiarios finais que detém mais do que 25% da pessoa coletiva.

4.6 Implementac¢do no Ordenamento juridico portugués

Nos termos do disposto no artigo 2.2 da diretiva 2014/107/EU, os Estados-
membros devem adotar e publicar as disposicdes legislativas, regulamentares e
administrativas necessarias para lhe dar cumprimento. Nesse sentido, na lei que procedeu
a aprovagdo do orcamento do Estado para 2016 (lei n.2 7-A/2016 de 30 de marco) foi
concedida, no seu artigo 188.2, uma autorizacao legislativa para implementar a diretiva.
Nos termos deste artigo o Governo fica “autorizado a proceder a transposicdo para a
ordem juridica nacional da Diretiva 2014/107/UE, do Conselho, de 9 de dezembro de 2014,
que altera a Diretiva 2011/16/UE no que respeita a troca automdtica de informagdes
obrigatdria no dominio da fiscalidade, e a estabelecer o regime para a troca de
informagdes de contas financeiras ao abrigo de conveng¢des internacionais, em observéncia
da Norma Comum de Comunica¢do (CRS) desenvolvida pela Organizagdo para a
Cooperacgdo e Desenvolvimento Economico (OCDE), bem como a prever que as regras de
comunicagdo a AT e de diligéncia devida sejam aplicadas pelas instituicées financeiras
relativamente a contas financeiras qualificdveis como sujeitas a comunica¢@o nos termos
da Diretiva 2014/107/UE e da CRS”*8.

Ficando, desta forma e nos termos da lei, o titular do poder executivo autorizado a
estabelecer a obrigatoriedade de comunicagao a Autoridade Tributaria e, desta forma, dar
cumprimento aos procedimentos de diligéncia que lhe sdo impostos, procedendo a troca
de informacgdo em relagao as contas financeiras qualificdveis como sujeitas a comunicacao,
mantidas por instituicdes financeiras que se encontrem abrangidas pelo dmbito de
incidéncia do reporte e cujos titulares ou beneficiarios efetivos sejam residentes no
territdério nacional.

Porém, na consagracao desta disposicdo legislativa, o legislador nacional foi mais

longe quanto ao ambito de incidéncia da implementacdo destes procedimentos,

8 Vide Lei n.2 7-A/2016 de 30 de margo, artigo 2 189, n.2 1, que procedeu a aprovacdo do Orcamento do
Estado para 2016.
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alargando-os também a todos os residentes em territério nacional®. Quer isto dizer que
na autorizacdo legislativa concedida o legislador nacional ndo se limitou a enunciar que iria
transpor a diretiva. O legislador entendeu que deveria ndo sé ter acesso as informacgdes
bancarias dos seus residentes que tenham contas em instituicGes financeiras de paises
estrangeiros, como pretende também receber essas mesmas informagdes dos residentes
fiscais em Portugal que detenham contas bancarias exclusivamente em territério nacional.
E tal justifica-se, desde logo, atendendo ao enquadramento legal vigente até entdo, pois
recorde-se que até ao momento as instituicdes financeiras estavam tao sé obrigadas ao
reporte de rendimentos retidos na fonte. Resta, no entanto, aguardar pelo decreto-lei
emanado pelo governo que regerd os termos e os fundamentos desta temdtica no
ordenamento juridico interno.

Até ao momento o que se conhece é o comunicado do conselho de Ministros,
datado de 28 de abril de 2016, onde pode ler-se que “O XXI Governo Constitucional fixou
como eixo prioritdrio da politica fiscal o reforco do combate a fraude e evasdo fiscais e
aduaneiras, como forma de garantir uma justa reparticdo do esforco fiscal” e nesta
medida, revelou uma especial atencdo para a necessidade de uma cooperacdo a escala
internacional, nomeadamente, através imposicao de regras comuns de transparéncia e de
troca internacional de informacdes°.

Neste sentido, “o Conselho de Ministros aprovou um conjunto de medidas
destinadas a reforcar o combate a fraude e evasdo fiscais e promover a coopera¢@o
internacional em matéria de fiscalidade, incluindo medidas que detetem e penalizem a
deslocagdo indevida de capitais com o objetivo de evasdo fiscal” através da introducdo de
mecanismos e procedimentos de troca automatica de informacgdes relativas a contas
financeiras entre administracdes tributarias, independentemente da residéncia do
respetivo titular ou beneficidrio e de combate a fraude e evasao fiscais internacionais,
tendo a este propdsito aprovado a integracdao da norma mundial Unica desenvolvida pela
OCDE, o CRS, e a transposicdo da Diretiva 2014/107/UE, do Conselho, de 9 de dezembro
de 2014°!. Mais aprovou o Acordo entre os Estados Unidos da América e a Republica

Portuguesa para o Melhoramento do Cumprimento Fiscal Internacional e para a

4 Vide /2 do artigo 189 2 da Lei n.2 7-A/2016 de 30 de margo.
50 Comunicado do Conselho de Ministros disponivel para consulta online em http://www.portugal.gov.pt/
51 ibidem.
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Implementacdo do FATCA e a respetiva regulamentag¢ao complementar.

4.7 Primeiras Reagoes

As primeiras reacbes a estes mecanismos vado ja surgindo e manifestam uma
especial preocupagao quanto a legitimidade constitucional do conteudo de tal autorizagao
legislativa. Ora, ndo obstante, a expressa preocupacado do legislador quanto a prote¢ao de
dados, referindo, no ponto ii), da alinea a), do referido artigo 189.2, que o sentido e
extensdo de tal autorizagdo legislativa visa, desde logo, “limitar a troca automdtica
obrigatdria de informacbes de contas financeiras com jurisdicbes que ndo pertencem a
UniGo Europeia aquelas que assequrem um nivel de prote¢do adequado de dados
pessoais”?. E, bem assim, também no disposto da alinea c) “consagrar exigéncias
especificas em matéria de recolha, conservagdo e transmissdo de dados, garantindo a
observdncia dos direitos fundamentais em matéria de protecio de dados pessoais”. A
Autoridade Europeia para a Protegdao de Dados tomou a decisao de, por isso, "apelar" ao
orgao legislador da Unido Europeia para que sejam implementadas "salvaguardas em
matéria de protecdo de dados em futuros acordos bilaterais semelhantes que visem a troca
automdtica de informagdes fiscais".>> Estas preocupacdes foram manifestadas num
parecer dirigido a Comissdo Europeia, em 8 de julho de 2015, no qual foi destacada a
necessidade de "sujeitar a recolha e troca de informagdes fiscais pertinentes ao risco
efetivo de evasdo fiscal". Sugere, ainda, que sejam fixadas "normas de seguranca e
protecgdo de dados explicitas, as quais deverdo ser cumpridas pelas autoridades publicas e
privadas que levem a cabo a recolha e a troca de informagdes fiscais">*.

O parecer dirigido a Comissdo Europeia, a AEPD pretende também que venha a ser
“limitada a finalidade do processamento de dados ao cumprimento de um objetivo politico
legitimo (ou seja, combater a evasdo fiscal), impedindo a utilizacGo para outros fins sem
informar as pessoas visadas". E sugere que seja estipulada uma informacao adequada das

pessoas visadas, tendo em conta a finalidade e as modalidades de tratamento dos

52 Vide Lei n.27-A/2016 de 30 de Marco, Art.2 189, que procedeu a aprovacio do Orcamento do Estado para
2016

53 Parecer disponivel para consulta em http://eur-lex.europa.eu/legal-

content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015XX0903(01)&from=PT>3 Ibidem
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respetivos dados financeiro. A AEPD alerta, por fim, para que seja estipulado "um periodo
de conservacdo explicito, aplicavel as informacdes fiscais trocadas" e que Bruxelas
diligencie a respetiva eliminagdo quando tais informagdes deixarem de ser processadas
para efeitos de luta contra a evasdo fiscal. Porém, o dito parecer ndo apresenta caracter

vinculativo e como tal, estas consideragdes poderdo nao ser atendidas.

5. A preterigao das fungdes nucleares das instituicdes financeiras
5.1 Derrogacao do sigilo bancario

As principais fungdes das institui¢cdes financeiras assentam numa estabilidade e
confidencialidade muito proprias, caracteristicas estas que se revelavam determinantes
no momento da vinculagdo contratual por parte dos contribuintes. O sigilo, a descrigao
gue pautam a atuacdo destas entidades faz delas um ponto atrativo de investimento.

No entanto, tal caracterizacdo do sistema ndao pode conviver, pelo menos
pacificamente, com o escrutinio do fisco das relacdes financeiras dos sujeitos passivos,
numa luta exaustiva no combate a fraude fiscal.

O sigilo ¢ um conceito, que ndo sendo novo era ja tradicionalmente definido como
“a descri¢do que os bancos, os seus orgdos e empregados, devem observar sobre os dados
econdmicos e pessoais dos clientes, que tenham chegado ao conhecimento através do
exercicio das fun¢ées bancdrias”>>.

A tematica do segredo bancdrio encontra-se regulada nos artigos 78.2 a 84.2 do
Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras (RGISF).

A este propdsito podemos concluir que o sigilo bancario esteve sempre presente
em todas as rela¢Oes estabelecidas entre as instituicdes bancarias e os seus utilizadores.
Através deste procura-se proteger, simultaneamente, o interesse publico e os interesses
individuais. Os interesses de indole publica prendem-se com o normal funcionamento da
atividade bancaria, o que desde logo pressupde a existéncia de confianca nas instituicoes
gue desenvolvem essa mesma atividade. Por seu lado, os interesses privados estdo

relacionados com os clientes das referidas institui¢des.

55 FARHAT, Raymond, Le secret bancarie — Etude de Droit Compare, Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1970, Paris, pag. 12, obra citada por Noel Gomes, in Segredo Bancario e Direito Fiscal,
Almedina, pag. 19.
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O segredo bancario, conforme se encontra consagrado na lei, ndo tem caracter
absoluto, cedendo por razdes de ordem publica ou de caracter privado. Como bem se
compreende, se a Administragado fiscal estivesse vedado o acesso a informagao bancaria
atinente aos contribuintes, as tentativas de combate a evasdo e fraude fiscal seriam um
fracasso’®. No entanto, tal n3o significa que o acesso por parte da Administracdo fiscal a
esta informagdo seja incondicional, pois tem sempre que obedecer aos respetivos
pressupostos. O artigo 632 da Lei Geral Tributdria (LGT) prevé o desenvolvimento por parte
do o6rgao competente da Administracdo fiscal de diligéncias para o apuramento da
informacdo bancaria necessaria de forma a apurar a situacdo tributdria dos contribuintes.

Nos termos da lei, 0 acesso a informagdes e documentos bancarios ocorre através

de pedidos de informacao especificos formulados pelas Autoridades Tributarias do pais da
residéncia do sujeito passivo, e sempre dependentes da observancia de requisitos
estreitos expressamente previstos pelo legislador.>”

Pois bem, com uma troca de informacdo a escala global através da qual o fisco
terd acesso a informacdes detalhadas sobre as situacdes bancarias do contribuinte e nas
quais poderd encontrar indicios que lhe suscitem a necessidade de proceder a
investigacdes complementares®®. Nesse sentido, este mecanismo ao dispor da
Autoridade Tributdria podera vir a ser utilizado em larga escala e, desta forma, se traduzir
num importante alicerce aos procedimentos inspetivos que poderao conduzir a uma mais

eficiente arrecadacdo de receita fiscal.

5.2. Os efeitos da troca automatica de informagdes na Suica

Inicialmente o FATCA e, agora e com mais énfase, o CRS, estdo a ditar o fim do sigilo
bancario tal como o conhecemos, realidade que teve incontorndveis reflexos um pouco
por todo o Mundo. Porém, o impacto deste fenédmeno varia consoante o pais que

tomemos por referéncia, uma vez que, embora o sigilo bancario se encontre presente nas

% GOMES, Noel, in Planeamento e Evasdo Fiscal, Jornadas de contabilidade e Fiscalidade, pag. 87, Vida
Econdmica
57 Artigo 63-B, n.21, da Lei Geral Tributdria.
58 Refira-se a titulo de exemplo, um contribuinte A relativamente ao qual a Autoridade Fiscal receber3
informacgdo sobre os saldos e/ou rendimentos das suas contas e estes se revelam discordantes com a
informacdo fiscal do contribuinte, pode a Autoridade Tributdria ter necessidade de requer o movimento
dessas mesmas contas as Instituicdes Financeiras delas detentoras.
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Instituicdes financeiras um pouco por todo o mundo, a prote¢ao e importancia que é
conferida a este instituto varia de estado para estado.

A Suica é um caso paradigmatico neste tema isto porque o sigilo bancario foi no
seu passado uma pedra basilar para o centro financeiro do pais>°. Com os mecanismos de
direito que foram desenvolvidos um pouco por todo o Mundo, este pais foi visto com um
dos principais alvos, estando na linha de fogo da artilharia de todos os paises, tendo,
inclusivamente, sido “objeto de sucessivas restricbes especialmente em caso de
investigacdo de delitos criminais” ®°. Esta ndo é uma luta sem precedentes. A grande
diferenca é que, até entdo, tratavam-se de atos isolados e hoje assiste-se a um esforco
concertado das grandes poténcias econdmicas mundiais. Até entdo politicos e banqueiros
diziam que o sigilo bancario “ndo era negociadvel”, sendo certo que essa afirmacdo foi
derrubada pelos mais recentes desenvolvimentos.

Foi jd em 2009 que o grupo G20 incluiu a Suica na lista cinzenta dos Estados que
ndao cumprem com as normas da OCDE sobre a troca de informagdes fiscais. Pelo que,
temendo ser colocada na designada “lista negra”, a Suica foi forcada a assinar varios
acordos internacionais em conformidade com as normas da OCDE, comprometendo-se,
desta forma, a proceder a troca de informagGes para os outros paises também em casos
de evasao fiscal.

Nestes termos, citando as palavras do ex-presidente do Banco Central Suigo Philip

Hildebrand “A Suica como paraiso fiscal acabou”.®!

6. Os direitos dos contribuintes perante a troca automatica de informagao fiscal

No cumprimento das fungdes atribuidas ao Estado de direito social é inevitavel que o
combate a fraude e evasdo fiscal sejam uma preocupacdo constante e que, a escala

mundial, os estados ndo mecam esforcos no seu combate®?. Pese embora o legislador

59 SANCHES, SALDANHA, publicado em Estudos de Direito Contabilistico e Fiscal, pag.87
60 BERNASCONI Paolo in artigo “Suica paga conta do sigilo bancario” por Armando Mombelli, disponivel em
http://www.swissinfo.ch/por/su%C3%AD%C3%A7a-paga-conta-do-sigilo-banc%C3%A1rio/33392140

61 Ibidem.
62 MACHADO, Jénatas E.M, e NOGUEIRA DA COSTA, Paulo, Manual de Direito Fiscal, Pag.47, Almedina, 2016.
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esteja obstinado por reforgar a mdaquina fiscal de instrumentos eficazes no combate a
evasao fiscal, a introducdo no ordenamento juridico destes novos mecanismos de troca
automatica de informacao fiscal por parte das institui¢des financeiras ndo pode nem deve
ferir os direitos dos contribuintes, desde logo, o direito fundamental ao respeito pela vida
privada e familiar que assume uma relevancia inequivoca por parte destes, impondo que
as autoridades competentes ndo desenvolvam a sua atividade investigatdria com base em
mediadas que restrinjam tal direito de forma inadmissivel. E por essa razdo que a rela¢do
que se estabelece entre o direito fundamental previsto no artigo 262 Constituicao da
Republica Portuguesa (CRP) e o segredo bancario seja muito discutida®. No entanto, os
procedimentos de troca de informacgdes fiscais consubstanciarem-se eles préprios numa
ingeréncia legitima ao direito ao respeito pela vida privada e familiar.

Também a protecdao dos cidaddos perante o tratamento de dados pessoais
informatizados mereceu a sua consagracao como direito fundamental, concretamente no
seu artigo 352, e ndo podemos descurar que os elementos tutelados pelo segredo bancario
constam de ficheiros automatizados de base e de bancos de dados pessoais. Neste sentido,
estes direitos ndo podem ser ignorados pelo legislador®.

Pelo que, estdao naturalmente em conflito interesses que exigem uma ponderagdo
por parte do legislador, a linha é ténue e os direitos dos contribuintes talqualmente se
encontram plasmados merecem tutela. No entanto, ndo podemos descurar que o fim
ultimo de todas estas medidas é o combate a economia paralela, a qual encontra, ndo
raras vezes, protecao na confidencialidade nas relagdes banco-cliente que, muitas vezes é
utilizada como recurso para a ocultacdo de praticas ilegais. Ndo podemos assim deixar de
acolher a sempre douta consideracdo de SALDANHA SANCHES quando refere que “a
invocagdo do sigilo bancdrio como um direito do contribuinte que este pode opor ao Estado
constitui um claro anacronismo perante a situagdo economica e os aspetos fundamentais

do ordenamento juridico do Estado Social de Direito” ©°.

63 SAMCHES, Saldanha, Ob. Cit, p4g.93 e PEREIRA, Ricardo Jorge Rodrigues em dissertacio de mestrado,
apresentada a Universidade do Minho, intitulada “A troca de informagdes fiscais entre os Estados-membros
da Unido Europeiae a Tutela Juridica dos Contribuintes” pdg.93.

64 PEREIRA, Ricardo Jorge Rodrigues Ob cit. pag.150.

8 SAMCHES, Saldanha, Ob. Cit, pag.99
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Porém, ainda no ambito de tutela dos contribuintes, ndo podemos deixar de nos
pronunciar sobre a atuacdo das proprias instituicdes bancdrias que nos parece censuravel,
uma vez que ndo obstante os efeitos decorrentes deste fendmeno no funcionamento
interno destas instituicGes e, também, na esfera de todos os sujeitos passivos, sobre
aquelas parece recair um especial dever de informacdo e atualizagdo perante os seus
clientes quanto as alteragdes que irdo ser implementadas e bem assim, quanto as
consequéncias diretas e indiretas que elas irdo comportar. Isto porque, ndo podemos
ignorar que estas altera¢cOes legislativas comportam uma modificagdo do
circunstancialismo que esteve subjacente a vontade das partes aquando da criacdo da
relacdo juridica bancaria. Porém, ousamos concluir que ainda hoje existe um amplo
desconhecimento por partes dos contribuintes sobre os verdadeiros efeitos que estas
alteragdes irdao comportar, desconhecimento esse em parte devido ao fato das instituicdes
financeiras ndo terem, ainda, comunicado aos seus clientes as alteracdes que em breve

serdao implementadas.

7. A ndo declaracdo dos rendimentos e a sua subsungao no crime de fraude fiscal

A evasdo fiscal é um fendmeno incontorndvel que remonta a um inicio na histéria
dificil de precisar. O combate a este flagelo tem sido uma das principais bandeiras
governativas, um pouco por toda o mundo. Os 6rgaos executivos portugueses nao tém
ficado indiferentes a esta luta. A este propdsito importa atender no “Plano Estratégico de
Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras para o triénio 2015-2017 “, apresentado
pelo Governo, nos termos do qual se pode ler que: “O Governo fixou como vetor prioritario
da politica fiscal o reforgo significativo do combate a fraude e evasao fiscais e aduaneiras,
como forma de garantir uma justa reparticdao do esforco fiscal e sancionar de uma forma
mais efetiva as situacdes de incumprimento fiscal. 6.”

Estes esforcos sdo perfeitamente enquadraveis atendendo, desde logo, aos efeitos
perversos que a evasao fiscal representa para a economia e a qual coloca em causa o cabal

cumprimento das principais funcdes de um Estado Social de Direito, condicionando o nivel

% Vide Introducdo do Plano Estratégico de Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras para o triénio
2015-2017 Combate a fraude.
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de qualidade dos servigos publicos e das prestagGes sociais realizadas pelo Estado. A
guebra de receita por tarde o Estado tem, também, consequéncias na esfera dos sujeitos
passivos cumpridores, que veem sobre si recair um excessivo esforgo fiscal que assegure
ao fisco as receitas necessarias. Assim, claramente se compreende que um dos principiais
motivos que justificam o reforgo significativo do combate as praticas de fraude e evasao
fiscais e aduaneiras é potenciar a equidade fiscal.

E por isso imprescindivel que o direito fiscal se pronuncie também sobre as normas
cuja fungdo é de qualificar certos comportamentos dos contribuintes como infragdes e,

bem assim, a de prever e regular o seu sistema sancionatdrio®’.

7.1 Crime de Fraude Fiscal

A omissdo de rendimentos aquando da sua declaracdo por parte dos contribuintes
integra o preenchimento do ilicito tipico da fraude fiscal, previsto e punivel no artigo 103.2
e seguintes do Regime juridico das infracdes tributarias, onde o legislador previu
expressamente condutas ilegitimas que integram este ilicito tipico.

Este ilicito procura punir as condutas ilegitimas tipificadas na lei que visam a nao
liquidacdo, entrega ou pagamento da prestacdo tributaria ou a obtencdo indevida de
beneficios fiscais, reembolsos, bem como outras vantagens patrimoniais suscetiveis de
causarem diminuicdo das receitas tributarias, lesantes do erério publico®®.

No que concerne a punibilidade deste crime tendo por referéncia a atual redacao da
norma podemos concluir que (i) A pena aplicavel ao crime de fraude fiscal simples é a
prisao até trés anos ou multa até 360 dias, quando o responsavel for pessoa singular, e de
pena de multa até 720 dias, se o responsavel for pessoa coletiva; (ii) A fraude fiscal
qualificada é punivel com prisdao de um a cinco anos para as pessoas singulares e de multa

de 240 a 1200 dias para as pessoas coletivas.

Perante o exposto, poderemos concluir que existem graus de qualificagdes distintas

67 CASALTA NAVAIS, José, Direito fiscal, 72 edi¢do, almedina, 2014, pag. 405.

68 Cfr. MARQUES DA SILVA, Germano, Direito Penal Tributdrio - Sobre As Responsabilidades Das Sociedades
e Dos Seus Administradores Conexas Com o Crime Tributario, Universidade Catdlica Editora, 2009, pag. 230
e ss e POMBO, Nuno, A Fraude Fiscal: A Norma incriminadora, a simulagdo e outras reflexdes, Almedina,
2007.
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para o ilicito tipico em apreco. A este propdsito, importa atender nas alteragdes legislativas
trazidas pela lei n.2 64-B/2011, de 30 de dezembro que veio alterar a redacdo do art.2 104
do RGIT®, passando este ilicito a depender da ocorréncia de um dos seguintes pontos:
(1). Se verifiguem duas das seguintes circunstancias taxativamente previstas pelo
legislador, nas alineas a) a g) do n.2 1 do art.2 104 do RGIT;

(2). Ocorra uma vantagem patrimonial superior a 50.000,00€ ou;

(3). Quando a vantagem patrimonial for de valor superior a 200.000,00€, a pena é de dois
a oito anos de prisdao para as pessoas singulares e de multa de 480 a 1.920 dias para as
pessoas coletivas.

Recordamos que até a entrada em vigor da referida alteragdo legislativa, para que se
verificasse o preenchimento do tipo de ilicito da fraude fiscal qualificada seria necessario
que se verificasse a acumulacdo de mais de uma das circunstancias ja referidas, nao
existindo qualquer alusdo a valores. Agora, repetimos, basta que no caso concreto se
verifigue uma vantagem patrimonial superior a 50.000,00€ para que, automaticamente,
se preencha este tipo de ilicito qualificado, ndo se exigindo a necessidade de se verificar a

cumulagado das circunstancias supra.

7.2 Contraordenacgao fiscal

Num outro prisma da punibilidade encontram-se as meras contraordenacodes fiscais.
Assim, quando estejamos perante ilicitos fiscais que nao ultrapassem os limites ou as
condi¢Ges supra mencionados e que, como tal, ndo configurem uma fraude fiscal,
estaremos perante uma infragao fiscal que se reconduz a uma contraordenacao. Cenario

tal que dita como regime aplicédvel a constante do artigo 1192 do RGIT.”°.

8. Prescri¢cdao do procedimento criminal e contraordenacional

Em face das consideracdes vindas de referir impde-se atender na prescricdo do

89 Cfr. AIRES DE SOUSA, Susana, O limiar minimo de punicdo da fraude fiscal (qualificada): entre duas
leituras jurisprudenciais divergentes, in Revistaportuguesadeciénciacriminal, Coimbra, 2011— A, 21, n24.

70 Cfr. MARQUES DA SILVA, ISABEL, Regime Geral das Infracdes Tributdrias, in Cadernosdo IDEFF, Almedina,
2010, ob. cit, pag.203 e ss.
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procedimento criminal e contraordenacional a qual, se “insere no mesmo objetivo de
certeza e segurancga” através da qual ocorre a extincdo da obrigacdo por mero decurso do
prazo’l.

No que concerne a prescri¢cao do procedimento criminal tributdrio, dispGe em especial
o RGIT, em termos que se afastam do regime geral do Cédigo Penal, que o prazo normal
de prescri¢ao do procedimento criminal é de cinco anos, a contar do momento da pratica
do crime. Sem prejuizo, este prazo é alargado para o prazo de prescricdo no Cédigo Penal
quando o limite maximo da pena aplicavel ao crime tributdrio for igual a superior a 5 anos
e reduz-se ao prazo de caducidade do direito a liquidacdo da prestacao tributaria quando
a infracdo depender daquela liquidacdo’?. O artigo 118.2 do Cédigo Penal estabelece, no
seu n. 21, prazos de prescricdo de acordo com a moldura penal abstrata da pena que
corresponde a cada ilicito criminal. Pelo que, é possivel concluir que o procedimento
criminal por crime tributario se extingue por efeito de prescri¢do, logo que sobre a sua
pratica sejam decorridos cinco anos, aplicam-se os prazos estabelecidos no Cédigo Penal
quando a pena aplicavel for igual ou superior a cinco anos de prisdo’3.

O que nos permite concluir que o procedimento criminal na fraude fiscal simples
prescreve no prazo de 5 anos decorridos sobre a pratica dos factos, mas ja no que concerne
a fraude fiscal qualificada ou “super-qualificada”, ambas puniveis com pena igual ou
superior a cinco anos de prisdao e inferior a 10 anos, o procedimento criminal respetivo
prescreve quando sobre a pratica dos factos tiverem decorrido dez anos’?.

Pelas ordens de razao ja referidas, o regime juridico da prescri¢do, e todas as garantias
qgue lhe sdo inerentes, também se aplicam ao procedimento contraordenacional, pelo que,
nos termos do artigo 33.2 do RGIT, a prescricdo do procedimento contraordenacional
verifica-se quando sobre a pratico do facto hajam decorridos cinco anos, com a ressalva
de que sempre que a infracdo dependa de liquidacdo o prazo referido reduz-se para quatro
anos.

A este propdsito, importa ainda referir que o momento a partir do qual comeca a

contar o prazo de prescricdo € o momento da acdo delituosa com vista ao ndo pagamento

7L FREITAS PEREIRA, Manuel Henriques de Fiscalidade, Almedina, 42 edi¢do, 2011, pag. 311.
72 cfr. artigos 212, n. 22 e n.2 3 do Regime Geral das Infragdes Tributarias e artigo 1182, n. 21, alineaaeb, do
Cddigo Penal.
3 cfr. artigo 21.2, n. 21 e n.2 2 do Regime Geral das InfracBes Tributarias.
74 cfr. artigo 118.2, n.2 1, al. b, do Cédigo Penal.
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da prestacado tributdria e, conforme prevé o n.2 2 do artigo 5.2 do RGIT, a infragdo de fraude
fiscal considera-se praticada na data em que termine o prazo para o cumprimento da

entrega da declaracdo de rendimentos’>.

9. Caducidade do direito de liquidagao do tributo

Nas palavras de MANUEL HENRIQUES FREITAS PEREIRA, a caducidade “constitui uma
garantia dos contribuintes e uma fonte decisiva de segurancga juridica para estes o facto de
a partir de determinado momento a administragdo tributdria deixar de poder liquidar
qualquer imposto ou outra prestacdo tributdria. E o que se designa por caducidade do
direito a liquidagéo”’®.

Neste sentido, nos termos do artigo 452, n2 1 da Lei Geral Tributdria (LGT), o direito
de liquidar tributos, por regra, caduca se a liquidagdo nao for validamente notificada ao
contribuinte no prazo de quatro anos. No entanto, o n? 7 do mesmo artigo contém uma
excecdo a esta regra ao estipular que o prazo de caducidade é de doze anos sempre que o
direito a liquidacao respeite a fatos tributdrios conexos a (i) paraisos fiscais; (ii) contas de
depdsito abertas em instituicGes financeiras ndo residentes em Estados membros da Unido
Europeia, desde que tais contas ndo tenham sido mencionadas pelos contribuintes nas
suas respetivas declarac¢des de IRS; (iii) contas de depdsito abertas em sucursais localizadas
fora da Unido Europeia de instituicdes financeiras residentes, desde que tais contas nao
tenham sido mencionadas pelos contribuintes nas suas respetivas declara¢des de IRS”’.
Daqui se conclui que, com um reporte a escola global, o fisco devera estar atento as
especificidades da situacdo concreta de cada contribuinte, sob pena de lhe ser vedado o
direito a liquidacao dos rendimentos ndao declarados, pelo procedimento de liquidagdo

padecer de extemporaneidade.

10. O modus operandi da administracao tributaria

75 cfr. artigo 119.2 do Cédigo Penal.
76 FREITAS PEREIRA, Manuel Henriques de Fiscalidade, Almedina, 42 edi¢3o, 2011, pag. 309.

77 Afigurando-se a este propdsito relevante mencionar que o Anexo J, da Declaragdo Modelo 22 prevé, no campo 11, a
declaragdo do IBAN e do BIC (Bank Identifier Code) de todas as contas de depdsitos ou de titulos abertas em instituicdo
financeira ndo-residente em Portugal
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Estd, ainda, por ser desvendada qual atuag¢do da Autoridade Tributaria e
Aduaneira que sera adotada quanto ao tratamento juridico fiscal, e, ainda, em sede
criminal, da informagdo a que terd acesso aquando dos reportes de informacao fiscal
promovidos ao abrigo do CRS. Os dados partilhados, um pouco por todo o mundo,
surgirdo nos servicos tributdrios de cada Estado em massa, e as informagdes ai constantes
traduzir-se-ao numa arma fortissima para o fisco na perseguicdao dos rendimentos nao
declarados pelos contribuintes.

Na nossa 6tica, chegard o momento, no qual a Autoridade Tributaria e Aduaneira
terd que (re)agir e é, por enquanto, desconhecido o modus operandi que sera adotado.
Até ao momento, e com base numa abordagem preliminar aos técnicos do fisco, é
patente um desconhecimento do tratamento interno das informacdes fiscais desta
natureza.

Desde o anuncio publico promovido pelos lideres do G20, segundo o qual, havia
sido declarado o fim da era do sigilo bancdrio para efeitos fiscais, varios tém sido os
apelos internacionais que visam a implementacdo dos padrdes de troca de informacdes,
tendo a vista o combate da elisdo fiscal e, consequentemente, a afirmacdo da
transparéncia fiscal’®.

A este propdsito, a OCDE sempre manifestou a importancia de oferecer aos
contribuintes a sua complacéncia com as regularizacdes que advenham das trocas de
informacdes ja existentes tendo, desde logo, incentivado os governos a permitirem que
os contribuintes que queiram regularizar as suas situacdes tributarias possam declarar os
seus rendimentos até entdo ocultos. Circunstancia esta que potenciaria desde logo um
aumento das receitas dos cofres dos Estados.

Nesta medida e ndo obstante, se preverem reportes de informacdes financeiras
ja com efeitos a retroagiram ao inicio do ano de 2016, parece-nos, ainda, crucial que os
O6rgdos executivos dos diversos Estados considerarem a criacdo de programas de
divulgacdo voluntaria, cativando, desta forma, os sujeitos passivos incumpridores. Com
estas medidas os contribuintes poderdo sentir-se persuadidos a regularizaram
voluntariamente as suas situacfes tributarias, evitando o estigma de um processo

coercivo de regularizacdo. E certo que, mediante todos os programas de troca automatica

780CDE - Update on Voluntary Disclosure Programmes: A pathway to tax compliance, pag 5, August 2015
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de informagdo em vigor, os Estados com recurso aos seus proprios meios, terdo as
informacdes necessdrias que |hes permitirdo conhecer a verdadeira realidade
contributiva dos sujeitos passivos, até entdo desviada para uma economia paralela. Mas
atendendo a massificacdo das informacdes, a definicdo e implementacdo de
procedimentos que suportem estas investiga¢des, podera decorrer um longo periodo de
tempo até a arrecadagdao do imposto em falta, o que, naturalmente, protelard o efeito
pretendido de aumentar a receita do cofre dos Estados. Pelo que, associando a
consciencializagdo dos contribuintes para o fendmeno em curso, com um programa de
regularizacdo voluntaria aliciante para os contribuintes incumpridores, talvez o fim
ultimo de todos estes procedimentos fosse, de forma eficiente e eficaz, alcangado.
Atendendo a este novo nivel de transparéncia em matéria fiscal, a prépria OCDE divulgou
os varios programas de regularizacao voluntaria adotados por varios paises, documento
este que se podera revelar manifestamente Util para que os Estados possam definir as
suas abordagens futuras em relagao a eventuais procedimentos de regularizagdo, tendo
em vista a melhoria da conformidade contribuinte e garantindo o melhor impacto
orcamental possivel”®.

Conclusao

Aqui chegados, é possivel concluir que o programa CRS e todas as suas
manifestacdes traduzem-se numa imponente alteragdao ao sistema juridico financeiro e
fiscal conhecido até entao.

Nesta medida, foi possivel constatar que as recentes altera¢des legislativas nao
comportam, tdo so, reflexos para as instituicdes financeiras, mas, também, trardo efeitos
significativos para a esfera juridica dos contribuintes.

Atendendo a esta conjetura, entendemos que as trocas de informacdes fiscais que
serdo operacionalizadas no futuro conduzirdo, a curto prazo, a distor¢cdes aos mecanismos
de evasao fiscal conhecidos aos dias de hoje. As Autoridades Fiscais, um pouco por todo o
mundo, passardo a conhecer os saldos bancarios e outros rendimentos provenientes das
contas dos contribuintes, as quais, até entdo, lhe eram desconhecidas. Pelo que, o

cruzamento destas informacGes com aquelas que ja se encontravam ao alcance da

7® Update on Voluntary Disclosure Programmes: A pathway to tax compliance, pag. 5.
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Autoridade Tributdria criard uma nova perspetiva na ética do 6rgao de execucao fiscal, que
se traduzird num passo substancial no combate a economia paralela.

Concluimos, também, que a imposi¢ao autoritaria da adog¢ao destas medidas por
parte das instituicdes financeiras conduz a instrumentalizacdo destas pelo estado no
cumprimento dos deveres que sobre si recaem.

Em face de tais alteragdes e, bem assim, dos mais diversos escandalos financeiros
gue tem assolado o mundo, as medidas de evasao fiscal por parte dos seus agentes tornar-
se-3o cada vez mais arduas, pois na atualidade o mundo parece estar em sintonia na luta
contra o sigilo bancario, que encobriu os agentes da economia paralela ao longo do tempo.

Perante tal enquadramento, o CRS foi, na nossa opinido, um passo muito relevante
no combate a evasdo e fraude fiscal, pois poucas alternativas parecem restar para os
agentes do crime econdmico que queiram esconder os seus ativos e rendimentos. A
corrida desenfreada ao levantamento dos depdsitos bancarios para evitar o reporte pode
ja ndo produzir os efeitos pretendidos em relagao a varios paises, sendo que, de qualquer
forma, ndo podemos ignorar que a linha que separa a circulacdo de capitais e o crime de
branqueamento é muito ténue, pelo que o risco incorrido por parte dos contribuintes que
pretendessem langar mao destes mecanismos seria elevado.

Excluidos do ambito das trocas de informacado por ndo se encontraram sob a alcada
das instituicdes financeiras encontram-se os mercados imobilidrios, de arte, joias, pedras
preciosas e outros ativos tangiveis, pelo que, por enquanto, estes sdo ativos que estao
longe do olhar atento da Autoridade Tributaria.

Questionamo-nos, talvez de uma forma um bocado naive, se o0 mundo estd a
caminhar para a legalidade e, nesta medida, se a evasao esta a deixar de ser uma opgao
rentavel, tanto para os contribuintes como para os promotores destas praticas. Quando a
troca automatica de informacdo entrar em vigor a ocultacdo dos rendimentos que circulam
a margem da tributacdo parece comprometida ou, pelo menos, substancialmente mais
dificil do que era antes e, nessa medida, talvez os agentes responsaveis pela fraude e
evasao fiscal se questionem hoje sobre um lugar para onde fugir? Como encobrir? Através
de que instrumentos? Ou se os bancos serdo os aliados do passado ou os inimigos do

futuro?
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Do ponto de vista sistémico, bem sabemos que a conclusdao é um espacgo destinado
a respostas e ndo a questdes. Porém, ndao podemos ignorar que esta é uma realidade
recente, sobre a qual muito podemos especular, mas pouco podemos antever, sem
descurar que o planeamento é uma arte criada pelo homem e este, é um ser racional em

constante aprendizagem.
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