UNIVERSIDADE

CATOLICA

PORTUGUESA

Universidade Catdlica Portuguesa

Faculdade de Direito | Escola de Lisboa

COMUNICACAO OBRIGATORIA DE
MECANISMOS DE PLANEAMENTO FISCAL: UMA
VIOLACAO DOS DIREITOS DOS CONTRIBUINTES?

Ana Azevedo Pinto

Lisboa, setembro de 2019
Dissertacdo de Mestrado em Direito Fiscal

Sob a Orientacdo do Doutor Jodo Félix Pinto Nogueira



Universidade Cat6lica Portuguesa

Faculdade de Direito | Escola de Lisboa

COMUNICACAO OBRIGATORIA DE
MECANISMOS DE PLANEAMENTO FISCAL: UMA
VIOLACAO DOS DIREITOS DOS CONTRIBUINTES?

DISSERTACAO

Para a obtencdo do grau de Mestre em Direito Fiscal
Redigida por Ana Filomena Silva de Azevedo Pinto
Aluna n.° 142718075

Sob a Orienta¢do do Doutor Jodo Félix Pinto Nogueira

Lisboa, setembro de 2019



AGRADECIMENTOS

Ao Doutor Jodo Félix Nogueira, inigualdvel pela sua

disponibilidade, profissionalismo, dedicacdo e exigéncia.

Aos meus professores de Mestrado e de Licenciatura, por todo
o conhecimento que me transmitiram, ndo sé a nivel teorico,

mas também prdtico.

Aos meus colegas de Mestrado, principalmente a Sofia e ao
Miguel, por toda a ajuda, incentivo e discussoes sobre Direito

Fiscal.

Aos meus amigos, os de sempre, e 0s mais recentes, por terem
compreendido tdo bem este periodo de menor disponibilidade.

Em especial, a Rita e a Diana.

Ao Manuel, a minha maior companhia, pelo apoio incondicional

e por ndo ter duvidado de mim, nem por um segundo.

Aos meus quatro avos, pelo amor incondicional.

Aos meus pais, por me terem dado tudo o que estava ao seu
alcance e por me fazerem acreditar que o céu é o limite. Ao meu
pai, pelo enorme orgulho que sente por mim. A minha mde, por

nunca me deixar sentir so.



INDICE

1. INTRODUCAO 10
1.1. UMA PRIMEIRA APROXIMACAO AO TEMA ......cooitriiiiieeiieee ettt 10
1.2. OBJETIVO E OBJETO DO ESTUDO .....ccutiiiiiiiiiiiiiteeteeitc ettt 11

1.2.1. Delimitagao POSITIVA............ccueeeeiiieiieiieeeeee ettt ettt ens 11
1.2.2. Delimitagao NEGATIVA. ..........cc.cocueiueeiiiiieiieiieeieeeee ettt sttt 11
1.3. METODOLOGIA E MODO DE CITAR .....ceiutiiiiiieuiiniieienieeniesitenieseesiestessessesbesnsesseensesseensenne 12
1.4, SEQUENCIA .....ooiieeie ettt ettt e et et e et e e et e e st e e seateeesateessaseessateeessnseessnneessseeesnes 12

2. A DIRETIVA (EU) 2018/822 DO CONSELHO, DE 25 DE MAIO DE 2018..........ccceeuce. 14
2.1, CONTEXTO ..cuveeutenieeutenteeteeieeteeetenttettesteestesutemtesbeestesbtestesbe et e sut et e ebt et e eseesbeensesbeentesueeneesuee 14
2.2. INCIDENCIA SUBJETIVA.....ceuttitiitriintinierientententestessentestessestenteseesteseeseeseebessesbessesseseensensensensen 15

22,1, INEEFMEAIATIOS ..ottt ettt ettt et et sttt st e s b ebee e 15
2.2.2. CONITIDUINIES TELEVANLES ..ottt sttt sttt sae e 18
2.3. INCIDENCIA OBJETIVA.....cuveuieuiettenietiasessessessessessesessessassessessassessessessessesessessessessessessessessanses 19
2.3 1. MECAMISTNO ..o eee et e et e et e e et e e e ate e e steesensaeesasaeeensseesensaeeesseeasseaennns 20
2.3.2. TFANSTTONLEITICO ...ttt sttt ettt et e e 20
2.3.3. CaracteriStiCAS-CRAVE..........cccueeeueeeieeeiieeiiecieeeteeeeesteesseestaeeseesssesseesssesseesssessseenes 21
2.4. AMBITO DE APLICACAO TERRITORIAL...........oveveeeeveeesreeeseeeeseesesseseseeseseeseseeseeesesessesessesesees 25
2.5. AMBITO DE APLICACAO TEMPORAL .....veveeeeeeeeeeeeeeeeeeeseseeseseesseeseseeseesesesseesesesessessesseees 27
2.5, 1. B GO QL .ottt ettt sttt ettt st st e st be e s beeaae e 27
2.5.2. MeCANISIMOS EXISENIES. .......cccueeeeeiiiiiiieiieesiteste ettt ettt e st s e st st e snesbee e 28
2.6. PROCEDIMENTO APLICAVEL AS TROCAS DE INFORMAGCOES ......cc.cooveevieieereereereeereereeneenes 29
2.7. VALOR DO STLENCIO .....euvevtieuiieiirieitetetetetestetesestesessesessestssentesesesesesessenessenessensasensesensenn 30
2.8 SANGCOES .....uttteeiiiieeetiteeeteeeteee sttt eeatteeeseseeeasseeasnseeaasseaeassseessseeaasseesansseeannseeeasseeeaseeennne 30

3. COMPATIBILIDADE DA DIRETIVA COM OS DIREITOS FUNDAMENTAIS......... 31
3.1 INTRODUGAO ...ttt ettt ettt e et e e et e e et e e e taeeeeteeeeetaeeeeaaeeeenseeeeesseeeeasseeeseeeanes 31
3.2. DIREITO A SEGURANCA E CERTEZA JURIDICA .......coovieiiiiiieieteeeieeeteeeieeeetee e eeve v e 32

3 2. 1 INEFOAUGEAO ...ttt sttt 32
3.2.2. Retroatividade e RetroSpetividade ...............c..cccueeeueesiueecieniieiiieniesireenisesiieesiseenieenns 33
3.2.3. PFEVISIDIIIAAAE ..ottt ettt ettt st st aeeaee e 35
3.2.4. Estabilidade e Consisténcia da Lei e Expectativas Legitimas ..............cceccuevvueeeueen. 36
3.3. DIREITO A CONFIDENCIALIDADE E AO SEGREDO .....c..eutiuiuiriiiniiieiieeieseenessenessenesseneeseneenes 37
331 INEFOAUGEAO ... e 37
3.3.2. DITEILO G DEfESA......uueeeeeeeeeiiiieeiiieeceee ettt et e eae e saaeeesatee e saeesnsaeesreeennes 37
3.3.3. Leque Variado de INtermediGrios ................coccueeueeuenuenuenuenueeeeneeieineneseesesaesaeenes 39
3.4. DIREITO A NAO-AUTOINCRIMINACAO ......covieereieirieeteeeeieeeteeeeteeeeeeeteeeeeeeseeeveeesesereeeseeennes 40
3eA L INEFOAUGEO ...ttt ettt 40
3.4.2. Ndo Comunicagdo pelo CONIFIDUINLC. .............coeevuereevereeneniinieeienieeieeieesie e 42
3.4.3. Ndo Comunicagcdo pelo interMediQrio . ...........cocueveueercueecueesiienieeniesnieesisessieesisessaeenns 44



3.4.4. Soluc@o de COMPTOMUISSO.......c..cccueeueevuirieniniiniieeieneerie sttt 45

3.5. DIREITO A PRIVACIDADE .......ooooiiuiiieieeeiieeeeeeeeeeeeeeeeaeesenseeesnsnessssessenseeessssesssssesssssreesnnes 45
3.6. DIREITO DE PROPRIEDADE .......cccotttttieeeeiitreeeeeeeeireeeeeeeesnseeeeeesisseeeseeseissssseseessssesesessnseseens 48
3.7. UMA VIOLACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS CONTRIBUINTES? .......c.cvvveveeeennnnen... 49

4. IMPLEMENTACAO DA DIRETIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES

50

4. 1. INTRODUGAQ ...vtiiieeieiiiieeeeeeitteeeeeeeetteeeeeeetareeeeeesesraaeeeeeeassasseseeassseeseesassaseeesaanssseeeseesansees 50
4.2. REVOGACAO DO O ATUAL REGIMEDO DLCOE .........coooviiiiiiiieiieeeeeeeee e 51
4.3. OPCOES DO LEGISLADOR PORTUGUES .......covviiitiiitieeiteeeteeeeteeeeeeeteeeeeeeseeeveeeseeeareeeseeeneens 51
4.3.1. Extensdo do Regime a Mecanismos Puramente INternos .............cccovveeeeercveeseennnenn 52
4.3.2. CaracteriStiCAS-CRAV..............ccoceevireeririinieienieeeesieetesie ettt sae e 53
4.3.3. IMPOSTOS ADFANGIAOS . ......eooeeeeeieeiiisiieeeeitesteeieesit sttt sttt sttt st sbaesveenaee s 54
4.3.4. Mecanismos a Comunicar ja DiSPONIVELS...........ccccuevvuereueesueeiiiniessiiesiteesieesisessaeenns 55
4.3.5. Relagcdo com o Segredo ProfiSSIONAL .............coocueveeeiiieieiiiiiieiiiniieieesieesieesie e 55
4.3.6. Pedido de ESCILAreCTMENLO. .............ccccueeeeiieeeeieeeeieeesieeeeeeeeseaeeesiseeeessseessssaessseesanns 58
3.7 SANEOES..........eoeieiieiiiee et 58
4.3.8. ReQVA A MINIMLS .......ooceveeveeiieeieeeeeeieeeiee et e steeteeseaeeve e taeesaeesseessbeesssessseessseenseens 59
4.3.9. Dispensa de Comunica¢do — NOtfiCACAO € PFAZO........c.ccoeveeneveeniieieniieiieieneene 61

5. CONCLUSOES 62
LISTA BIBLIOGRAFICA 64
LISTA JURISPRUDENCIAL 74




iNDICE DE ABREVIATURAS

Ac.

Al

Als.

PLDAC6

Art.
Arts.
AF

BEPS

Cap.
CDFUE
CE

CEDH

CCN

CDCC

CDT
Cfr.

Cit.

Acérdiao ou Acordios

Alinea

Alineas

Proposta de lei que procede a transposi¢ao para a ordem juridica
interna da Diretiva 2018/822, do Conselho, de 25 de maio de 2019
(DAC 6)

Artigo
Artigos
Administracdo Fiscal ou Administragdes Fiscais

Base Erosion and Profit Shifting (Erosdo da Base e Transferéncia

de Lucros)

Capitulo

Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
Comissao Europeia

Convencao Europeia dos Direitos do Homem
Contra

Rede Comum de Comunicagdes

Cédigo Deontolégico dos Contabilistas Certificados, Lei 139/2015,

de 7 de setembro
Convencao para evitar da dupla tributagdo
Confrontar

Citado



CRP

CSS

DA

DAC

DAC 6

DL

DLCOE

DUE

EE

e.g.

EN

EM

EOA

EOE

EOROC

EOSAE

Capitulo

Capitulos

Constitui¢do da Republica Portuguesa
Contribuicdes para a Seguranca Social
Direitos Aduaneiros

Diretiva 2011/16/UE, do Conselho, de 15 de fevereiro de 2011,
relativa a cooperagdo administrativa no ambito da fiscalidade e que

revoga a Diretiva 77/799/CEE

Diretiva (UE) 2018/822, do Conselho, de 25 de maio de 2018, que
altera a Diretiva 2011/16/EU no que respeita a troca automaética de
informacdes obrigatdéria no dominio da fiscalidade em relagdo aos

mecanismos transfronteiricos a comunicar

Decreto-lei
Decreto-lei n.° 29/2008, de 25 de fevereiro

Direito da Unido Europeia

Estabelecimento Estéavel

Por exemplo

Estatuto do Notariado, DL 26/2004, de 4 de fevereiro
Estado-Membro ou Estados-Membros

Estatuto da Ordem dos Advogados, Lei 145/2015, de 9 de setembro
Estatuto da Ordem dos Economistas, DL 174/98, de 27 de junho

Estatuto da Ordem dos Revisores Oficiais de Contas, Lei 2/2013,
de 10 de janeiro

Estatuto da Ordem dos Solicitadores e dos Agentes de Execucao,
Lei 154/2015, de 14 de setembro



IEC Impostos Especiais de Consumo

IBFD International Bureau of Fiscal Documentation

IVA Imposto sobre o Valor Acrescentado

LGT Lei Geral Tributéria

N.° Numero

N.os Numeros

OCDE Organizagao para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico
oJ Ordenamento juridico

p. Pé4gina ou pédginas

Pr. Preambulo

Proc. Processo

RGICSF  Regime Geral das Institui¢cdes de Crédito e Sociedades Financeiras,
DL 298/92, de 31 de dezembro.

RGIT Regime Geral das Infracdes Tributdrias, Lei 15/2001, de 5 de junho

RGPD Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a protecao das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a

livre circulagdo desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE.
SS. Seguintes
TC Tribunal Constitucional
TEDH Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
TFUE Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia

TJUE Tribunal de Justica da Unido Europeia



TUE

UE

Vd.

Vol.

Tratado da Unido Europeia

Unido Europeia

Vide

Volume

Parédgrafo



1. INTRODUCAO

1.1. UMA PRIMEIRA APROXIMACAO AO TEMA

O reforco do mercado interno1 exige uma luta contra a fraude e evasao fiscal. Uma

das formas de o conseguir € através de solucdes que melhorem a transparéncia fiscalo.

Escandalos recentes, tais como o LuxLeaks, os Panama Papers e os Paradise
Papers, sdo ilustrativos da grande dificuldade dos governos em aceder a informacdes
relativas a esquemas de planeamento fiscal internacional3 e em reagir, com rapidez e
eficiéncia, contra esses esquemas, mediante o recurso a regras anti-abuso ou promovendo

alteracoes legislativasa.

Os intermedidrios tém vindo a ser cada vez mais criticados pelo seu papel na
criacdo e promog¢ao de esquemas de planeamento fiscal suscetiveis de conduzir a evasao

e fraude fiscaiss.

Nesse sentido, e mesmo antes de qualquer iniciativa da UE ou da OCDE, alguns
paises implementaram iniciativas com o intuito de aumentar a transparéncia fiscal no que
respeita aos mecanismos implementados pelos contribuintess. Nos termos dessas
iniciativas, os contribuintes e os intermedidrios sao obrigados a providenciar informacdes
sobre a sua situacgdo fiscal7. Entre nés, tal obrigacdo consta do DL 29/2008, de 25 de

fevereiro.

Seguindo o exemplo desses paises, a A¢ao 12 BEPS propds a comunicacio de

determinados expedientes de planeamento fiscal, tendo em vista um objetivo triplice: a

1 Art. 26.°, n.° ITFUE.
2 CACHIA, Franklin, Tax Transparency for Intermediaries: The Mandatory Disclosure Rules and Its EU
Impact, 27 EC Tax Review 4 (2018), p. 206.

3 VOIE, Jasna, EU Implementation of BEPS Action 12 in Light of Human Rights Requirements, 57
European Taxation 5 (2017), p. 192.

4 OECD (2015), Mandatory Disclosure Rules, Action 12 — 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion
and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, p. 13.

5 CACHIA (2018), p. 206. As situagdes de fraude fiscal correspondem a situacdes de infragdes fiscais e as
situacdes de evasdo fiscal a situacdes de elisdo ou abuso fiscal, vd. DOURADO, Ana Paula (2018), Licdes
de Direito Fiscal, 3. Edicao, Almedina, p. 266.

6 Tais como Portugal, Reino Unido, Irlanda, Estados Unidos, Canada, Africa do Sul, Israel e Coreia do Sul.
7 OECD (2015), p. 13.
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obtencdo de informacdo antecipada sobre esquemas de planeamento fiscal; a
identificacao dos esquemas, utilizadores e intermedidrios; e a dissuasdo do recurso a estes

esquemass.

A DAC 69 — objeto de estudo da presente dissertagdo — é o veiculo de
implementacdo da Acdo 12 do BEPS, em todos os EM. Conseguiu-o através de uma

alteracdao a DAC.

1.2. OBJETIVO E OBJETO DO ESTUDO

1.2.1. DELIMITACAO POSITIVA

A presente dissertagdo tem como objeto o regime introduzido pela diretiva. O
objetivo desta tese é o do exame dos possiveis problemas juridicos suscitados pela
diretivaio, pretendendo-se aferir a compatibilidade da mesma com os direitos
fundamentais dos contribuintes. Procuraremos ainda pronunciar-nos quanto a

implementacgdo da diretiva no OJ portugués.

1.2.2. DELIMITACAO NEGATIVA

A presente dissertacdo ndo se referird a quaisquer outras propostas para além da

DAC 6. Por conseguinte, ndo analisaremos nem a A¢ao 12 do BEPS, nem o DLCOE.

Prescindiremos de um exame cuidado dos conceitos de fraude e evasao fiscal,

apesar das referéncias aos mesmos.

8 FEINSCHREIBER, Robert & KENT, Margaret, The OECD Challenges Aggressive Tax Planning: A
Moving Target, 79 Tax Notes International 12 (2015), p. 1038.

9 Diretiva (UE) 2018/822, do Conselho, de 25 de maio de 2018.

10 Na presente dissertacdo, e na auséncia de uma indicagdo em contrdrio, qualquer referéncia a diretiva
deve-se considerar feita para a DAC 6 (ou, mais precisamente, para o regime juridico da DAC, tal como
alterado pela DAC 6).

11



Também ndo serdo objeto de andlise regimes similares, através dos quais os
sujeitos passivos possam comunicar esquemas de planeamento fiscal as AF, tais como os

rulings, surveys e penalty reductions for early disclosure.

Nao realizaremos uma anélise dos regimes dos impostos referidos ao longo deste
estudo. Estes serdao apenas referidos como estando, ou nao, compreendidos no ambito de

aplicacao da diretiva.

Apesar das relacdes com o objeto da tese, excluiremos do exame o RGPD e o

RGIT.

Ao longo da dissertacdo, sdo enunciados regimes de segredo profissional em vigor
no OJ portugués. Contudo, sdo expostos apenas para fins ilustrativos, nio se pretendendo

proceder a um estudo aprofundado dos mesmos.

1.3. METODOLOGIA E MODO DE CITAR

O estudo parte de um exame literal, historico, sistematico e teleoldgico das
disposicoes da diretiva. Foram ainda analisados outros elementos legislativos a nivel
internacional e europeu, como a proposta de diretiva e os relatérios da OCDE.

Seguidamente, procedemos a uma cuidadosa revisdo doutrinal e jurisprudencial.

As referéncias bibliograficas seguem as regras do Guidelines to the IBFD

Standard Citations and Referencesii.

1.4. SEQUENCIA

No capitulo 2, e ap6és uma breve contextualizacio, procederemos a uma anélise
detalhada do regime da diretiva, de modo a permitir uma mais facil compreensao da

revisdo critica que se fard nos capitulos seguintes.

11 Disponiveis em https://www.ibfd.org/sites/ibfd.org/files/content/pdf/Guidelines-IBFD-Standard-

12


https://www.ibfd.org/sites/ibfd.org/files/content/pdf/Guidelines-IBFD-Standard-Citations-References.pdf
https://www.ibfd.org/sites/ibfd.org/files/content/pdf/Guidelines-IBFD-Standard-Citations-References.pdf

No capitulo 3, examinaremos a compatibilidade da diretiva com os direitos
fundamentais do contribuinte, sinalizando os principais problemas que a mesma (e a sua

implementagdo) poderao trazer.

No capitulo 4, discutiremos a transposicdo da diretiva no OJ portugués.
Analisaremos o PLDACS6, e faremos sugestdes para que a transposi¢ao da diretiva seja o
mais concordante possivel com o demais sistema tributdrio portugués (e o menos

restritiva dos direitos fundamentais dos contribuintes).

Terminaremos, no capitulo 5, com as devidas conclusdes.
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2. ADIRETIVA (EU) 2018/822 DO CONSELHO, DE 25 DE MAIO DE 2018

2.1. CONTEXTO

A diretivai2 surge num contexto em que os EM enfrentam problemas sérios de
erosdo das matérias coletdveis e de transferéncia de lucros. Com mecanismos de
planeamento fiscal cada vez mais sofisticados e imprevisiveisi3, torna-se dificil para os
Estados assegurar a manutencdo de sistemas tributdrios equitativos, nos quais pequenos
e grandes sujeitos passivos contribuam efetivamente de acordo com a sua capacidade

contributivai4.

Para fazer frente a tal problema e aumentar a transparéncia fiscalis, os Estados
necessitam de ter acesso ao maximo de informacdo possivel, de modo a delinear
estratégias (nomeadamente legislativas) que lhes permitam reagir atempada e
preventivamente a tais mecanismos de planeamento fiscal, evitando os efeitos nocivos

dos mesmos para o bom funcionamento do mercado internois.

De forma resumida, a comunicacao obrigatdria proposta pela diretiva incide sobre
mecanismos de planeamento fiscal transfronteiricos potencialmente agressivos. Presume-
se existir um potencial de agressividade quando o aludido mecanismo contenha uma das
caracteristicas-chave previstas na diretivai7. A obrigacdo de comunicag¢do recai sobre 0s
intermedidrios (ainda que, em algumas circunstancias, possa recair sobre os proprios

contribuintes)1s.

Seguidamente, descreveremos os tracos mais significativos da diretiva.

12 Adotada num curto periodo de 8 meses. Cfr. LYNCH, Fionnuala, New EU Tax Disclosure Rules: Cause
for Concern?, 45 Tax Planning International Review 8 (2018), p. 2.

13 §2 pr. DAC 6.
14 Cfr. arts. 103.° e 104.° CRP.

15 PwC, EU finance ministers agree on mandatory disclosure for intermediaries (DAC6), EU Direct Tax
Newsalert, 13 de marco de 2018.

16 §2 e §10 pr. DAC 6.
17 Idem, §9.
18 Idem, §8.
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2.2. INCIDENCIA SUBJETIVA

2.2.1. INTERMEDIARIOS
Por regra geral, a obrigacdo de comunicagdo recai sobre os intermedidrios, sempre
que estes i) tenham conhecimento; ii) estejam na posse; ou iii) tenham sob o seu controlo

informacdes relativas a um mecanismo de planeamento19.

A diretiva define intermedidrio2o como qualquer pessoa2i que conceba,
comercialize, organize ou disponibilize para aplicagcdo, ou administre a aplicacdo, de um

mecanismo transfronteirico a comunicar22. Estes sdao os intermedidrios principais.

A esta definicdo soma-se toda a pessoa que, tendo em conta os factos e
circunstancias pertinentes, € com base na informacao disponivel e nos conhecimentos e
competéncias relevantes necessarios para prestar esses servicos, saiba, ou possa
razoavelmente esperar-se que saiba, que se comprometeu a prestar, diretamente ou
através de outras pessoas, ajuda, assisténcia ou aconselhamento, no que diz respeito aos

servi¢os acima mencionados. Tratam-se dos intermedidrios secundarios.

Para este segundo grupo de intermedidrios, a diretiva prevé um “teste de
conhecimento”23. Nestes casos, a pessoa tem o direito de contrapor provas de que ndo
tinha conhecimento, ou ndo podia razoavelmente esperar-se que soubesse que estava a

contribuir para a proliferagdo de um mecanismo transfronteirico a comunicar24.

Ao classificar estes prestadores secunddrios igualmente como intermedidrios,
pretendem-se evitar as situacdes em que algumas informagdes pudessem ndo chegar ao

conhecimento das AF, devido ao facto de os intermedidrios principais terem

19 Art. 8.>-AB, n.° 1 DAC.

20 Art. 3.°,n.°21 DAC.

21 Singular ou coletiva, art. 3.°, n.° 11 DAC. Esta particularidade suscita a questao de saber se, perante um
servigo prestado por uma sociedade de advogados, e.g., o intermedidrio serd a sociedade ou os advogados
enquanto pessoas singulares. Na nossa opinido, ter-se-d de determinar quem esta diretamente envolvido na
implementacdo do mecanismo. Vd. CLAPPERS, Tim & MAC-LEAN, Philip, Tax Avoidance in the
Spotlight: the EU Mandatory Disclosure Rules and Their Impact on Asset Managers and Private Equity,
21 Derivatives & Financial Instruments 3 (2019), p. 2.

22 Veremos, infra, o que consubstancia um mecanismo deste tipo.

23 PRATS, Francisco Alfredo Garcia, La transposicion en Espaiia de la Directiva sobre Intermediarios
Tributarios (DAC 6), AEDAF, Paper n.° 14 (2019), p. 111.

24 Art. 3.°,n.° 21 DAC.
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subcontratado outros profissionais2s. No entanto, como a diretiva ndo impde qualquer tipo
de dever de cuidado adicional a estes ultimos2e, serd relativamente facil que apresentem
provas de que o “teste de conhecimento” ndo se encontra preenchido, eximindo-os da

obrigacdo de comunicar.

Nao podemos deixar de salientar o elevado grau de discricionariedade atribuido
as AF na aplicagdo deste teste, visto que nao se encontram previstos quaisquer elementos
objetivos. Adicionalmente, reparamos que existe uma indeterminacdo quanto ao
momento em que o intermedidrio poderd ou deverd apresentar a prova do seu

desconhecimento.

Por outro lado, uma defini¢do tdo ampla de intermedidrio faz com que um grande
nimero de pessoas, de alguma forma envolvidas nos mecanismos, se subsuma ao ambito
de incidéncia subjetivo da diretiva, ainda que as mesmas nao sejam profissionais da drea
da fiscalidade. A diretiva abarcard, inter alia, consultores, auditores, contabilistas,
consultores financeiros, advogados (incluindo os advogados in-housez7), bancérios,

gestores de fundos de investimento, intermediarios de seguros e sociedades holding2s.

Com o intuito de assegurar uma conexao logica com o territério da UE, o sujeito
deve preencher, adicionalmente, uma das seguintes condi¢des29: 1) ter residéncia fiscal
num EM; ii) ter um EE num EM através do qual sdo prestados os servigos relacionados
com 0 mecanismo; iii) estar constituido num EM ou ser regido pela legislacdo de um EM;
ou iv) estar registado numa associacdo profissional relacionada com a prestacdo de

servicos de natureza juridica, fiscal ou de consultoria num EM3o.

A amplitude do conceito pode conduzir ao problema da multiplicidade de

obrigados. Serd normal que, na mesma operacdo, estejam envolvidos varios

25 PRATS (2019), p. 112.
26 Como mecanismos de prevencao ou de investigacdo das implica¢des da prestacdo dos seus servigos, vd.
PRATS (2019), p. 112.

27 Qualquer equipa in-house que tenha ligacdo a implementacdo do mecanismo podera qualificar-se,
RAJATHURALI, Brin & H. Gunson, The new EU tax disclosure regimes: practical challenges, Tax Journal,
junho de 2018, p. 1.

28 NORTON ROSE FULBRIGHT, DAC 6: new EU tax disclosure rules, Mandatory reporting of cross-
border transactions for taxpayers and intermediaries, setembro de 2018, p. 6 e Clifford Chance, Look Out
— Why New EU Tax Reporting Requirements are Ahead”, junho de 2018, p. 4.

29 Art. 3.°n.° 21 DAC.
30 Como a Ordem dos Advogados, e.g.
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intermedidrios31 provenientes de diversas dreas32. A obrigacdo de comunicacdo recaird

sobre todos os intermedidrios envolvidos, o que nos parece bastante oneroso.

A diretiva tenta ultrapassar esta situacdo excluindo da obrigacdo aqueles que
consigam comprovar, nos termos do direito nacional, que as mesmas informacgdes ja

foram apresentadas por outra pessoass.

Esta solu¢do, na teoria, permitiria reduzir custos de cumprimento e custos
administrativos (sobrecarga de informacdo redundante). Isto ainda que se pudessem
reconhecer beneficios ao cruzamento das comunicacdes de varios intermedidrios, tais

como a descoberta de informagdes nao totalmente coincidentes, contraditdrias ou falsas34.

Contudo, a exigéncia da comprovagdo de que exatamente as mesmas informacoes
foram apresentadas por outra pessoa, poderd tornar esta isen¢ao inoperantess. Para que
esta se aplique, ndo basta que o mecanismo em que o intermedidrio participa j4 tenha sido
comunicado por outro intermedidrio. Exige-se, adicionalmente, que o intermediério
demonstre a similitude das informag¢des comunicadas. Em nosso entender, tal acarreta

uma dificuldade de prova desmesuradass.

Para além disso, num mercado dindmico, cada vez mais global e
internacionalizado, parece-nos um 6nus excessivo que cada intermedidrio tenha de estar
familiarizado com as regras relativas a prova em cada um dos OJ com que tenha contacto,

para perceber se beneficia desta excegao.

31 NORTON ROSE FULBRIGHT (2018), p. 6.

32 Veja-se o exemplo de uma reorganizacao empresarial, em que estdo envolvidos advogados diversas dreas
juridicas, tais como a societdria, laboral e fiscal. Vd. VANISTENDAEL, Frans, The EU Directive on
Aggressive Tax Planning: The Wrong Approach, 92 Tax Notes International 10 (2018), p. 994.

33 Art. 8.°-AB, n.° 9 DAC.

34 No entanto, tal beneficio ndo prevaleceria sobre o elevado custo que o exame de tais comunicagdes
requereria as AF. Vd. LARKING, Barry, European Union — No Pain, No Gain: Overkill in the EU’s
Mandatory Disclosure Rules, 92 Tax Notes International 10 (2018), p. 5.

35 PRATS (2019), p. 114.

36 Idem. Garcia Prats sugere que sejam criados cddigos eletrénicos conexos com as informacdes
comunicadas, de modo a que esta prova seja mais facil para os intermedidrios e as AF.
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2.2.2. CONTRIBUINTES RELEVANTES
Como referimos, a comunicacdo pode ter de ser efetuada pelo préprio
contribuintes7, nos casos em que: 1) ndo exista um intermediario obrigado a comunicacao;

ou ii) o intermedidrio esteja sujeito a um dever de segredo legalmente protegido.

Na primeira hipdtese, em boa verdade nao seria exequivel impor a obrigacao de
comunicacdo a mais ninguém para além do préprio contribuinte relevante, uma vez que
ou ndo existe qualquer outra pessoa que o possa fazerss, ou foi o proprio contribuinte a

conceber e a implementar o mecanismo de planeamento fiscal3s.

Na segunda hipétese4o, para além da invocagdo do dever de sigilo, o intermedidrio
devera notificar, sem demora, os demais intermediarios ou, na auséncia dos mesmos, o
proprio contribuinte41, sendo os notificados os novos obrigados a comunicar42. Nestes
casos, e apesar de o mesmo ndo estar previsto na diretiva, consideramos que a Unica
solu¢do admissivel a luz do DUE € que os novos obrigados apenas comuniquem as

informacdes que sejam do seu conhecimento4s.

A propésito desta notificagdo, surgem muitas didvidas. A primeira delas diz
respeito ao conteudo e forma da notificac@o, que ndo sdo especificados pela diretiva. Em
segundo lugar, ndo € claro o prazo que o intermedidrio terd para proceder a notificacao44.
Por ultimo, poderdo surgir duividas quanto a necessidade de notificar os demais

intermedidrios, antes de notificar o préprio contribuintess.

Contudo, no nosso entender, a notificacao dos demais intermedidrios € desprovida
de contetdo util. Mesmo que ndo tivessem sido notificados, estes intermedidrios ja

estariam obrigados a comunicagdoss. Posto isto, perante o incumprimento da obrigacao

37 §8 pr. DAC 6.
38 E.g., quando o intermedidrio esteja estabelecido num Estado terceiro.
39 E.g., quando o mecanismo transfronteirico é desenvolvido internamente (desenvolvimento in-house).

40 Sendo esta apenas uma faculdade conferida pela diretiva, podendo os EM optar por nfo a transpor para
os seus OJ internos.

41 Art. 8.°-AB, n.° 5 e 6 DAC.

42 Os contribuintes relevantes apenas serdo obrigados nos casos em que ndo exista outro intermedidrio
obrigado a comunicag@o.

43 No mesmo sentido, vd. PRATS (2019), p. 116. Os intermedidrios e contribuintes relevantes ndo t€m
obrigacdo de reunir informagdo que nado seja do seu conhecimento.

44 Pela interpretacdo da expressdo “sem demora”.

45 Tendo em conta a natureza subsididria da obrigacdo do contribuinte, deverdo ser primeiro notificados os
outros intermedidrios. No mesmo sentido, vd. PRATS (2019), p. 119.

46 Art. 8.°-AB, n.° 1 DAC.
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de notificacdo dos outros intermedidrios, ndo advirdo consequéncias negativas para a

efetividade do regime.

Problema maior se levanta nas situagdes em que o intermedidrio ndo comunica ao
contribuinte esta transferéncia do dever de comunicar. Na nossa opinido, a notificagdo do
contribuinte é condicdo necessdria para que este seja considerado obrigado47. Como nao
lhe € exigido um qualquer dever de verificacio do cumprimento das obrigagdes do
intermedidrio que contrata, ndo se poderd exigir que o contribuinte cumpra uma obrigacdo

que desconhece. Solucdo contraria violaria o principio da seguranca juridica4s.

A diretiva faz um esfor¢o de concretizagdo da noc¢do de contribuinte relevante4o.
Este serd todo aquele: i) a quem seja disponibilizado para implementacdo um mecanismo
coberto; ii) que esteja preparado para aplicar um mecanismo coberto; ou iii) que tenha

aplicado a primeira etapa de um tal mecanismoso.

Nos casos de multiplicidade de contribuintes relevantes, apenas serd obrigado a
comunicacdo um deles, nomeadamente o que preencha, em primeiro lugar, uma das
seguintes condicdessi: i) ter acordado com o intermedidrio o mecanismo; ou ii) ter
administrado a aplicacdo do mesmo. Os contribuintes ficam isentos de comunicar quando
comprovem, nos termos do direito nacional, que as mesmas informacdes ja foram
apresentadas. A este proposito, poder-se-4 seguir exatamente 0 mesmo raciocinio critico

que supra formuldmos para os casos de multiplicidade de intermedidrios.

2.3. INCIDENCIA OBJETIVA

A obrigag@o de comunicacdo incide apenas sobre mecanismos transfronteiri¢oss2
que preencham uma das caracteristicas-chave. De seguida, analisaremos os conceitos de

“mecanismo”, de “transfronteirico” e a no¢ao de “caracteristica-chave”.

47 No mesmo sentido, vd. PRATS (2019), p. 117

48 Sobre este principio, vd. cap. 3.2.

49 Nao se exige que tenha uma conexao com a UE.

50 Art. 3.°, n.° 22 DAC.

51 Art. 8.°-AB, n.° 10 DAC.

52 Os mecanismos puramente internos estdo fora do ambito da diretiva.
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2.3.1. MECANISMO

A diretiva ndo estabelece uma defini¢do de “mecanismo”s3. Esta defini¢do seria
essencial para especificar que situagdes, atos, operacodes, transacoes, estratégias ou
esquemas poderdo ser objeto de comunicagdoss. A CE ja se pronunciou acerca desta
omissdo, tendo afirmado que a definicdo ndo foi prevista deliberadamente, por ndo ser
vidvel fazé-lo. Esclareceu, ainda, que um mecanismo oralmente acordado podera
preencher o ambito de incidénciass. Na nossa opinido, constituirdi um mecanismo um

qualquer plano de acdo, seja contratualmente vinculativo ou ndose.

Para além disso, a andlise das vérias versdes linguisticas permite-nos constatar
uma discrepancia em relacdo ao conceito utilizado nos vérios EMs7. Aquando da
transposicdo da diretiva para os seus OJ internos, os EM terdo de concretizar o que
abarcara o conceito utilizado. Tal defini¢do unilateral poderé originar assimetrias, com

efeitos nefastos para os objetivos do DUE.

2.3.2. TRANSFRONTEIRICO

Sera transfronteirico todo o mecanismo relativo a mais do que um EM, ou a um
EM e a um pais terceiross. Esta disposicdo levanta algumas ddvidas, uma vez que a
diretiva ndo esclarece quais as condi¢des que tém de se verificar para que um mecanismo
se considere “relativo” a um certo territorio. Esta omissdo gera um custo de cumprimento
desrazodvel para os intermedidrios e contribuintes, que terdo de ser capazes de identificar
esta relacdo, sem que estejam densificados quaisquer critérios. Na nossa opinido, a
diretiva nio esclarece se o mecanismo tem de estar efetivamente relacionado com o

territério, ou se se poderd tratar meramente de uma relacdo potencialso.

53 Apenas esclarece que um mecanismo inclui também uma série de mecanismos, podendo ser constituido
por mais do que um passo ou parte, cfr. art. 3.°, n.° 18 DAC.

54 PRATS (2019), p. 100.

55 PwC, DAC6 — EC'’s feedback on the questions raised by Member States, EU Direct Tax Newsalert, 30
de outubro de 2018.

56 NORTON ROSE FULBRIGHT (2018), p. 7.

57 A titulo exemplificativo, na versdo francesa, encontramos a expressdo “dispositif’; na inglesa, a
expressao “arrangement”’; na espanhola, a expressao “mecanismo” e; na alema, a expressao “gestaltungen”.

58 Art. 3.°,n.° 18 DAC.

59 Atendendo ao regime da diretiva, e ao mercado interno, consideramos que se uma relacao potencial fosse
bastante para originar a obrigacdo de comunicagdo, o Ambito objetivo da diretiva seria demasiado amplo.
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Para que o mecanismo seja transfronteiri¢co, € ainda necessario que: 1) nem todos
os participantes sejam, para efeitos fiscais, residentes na mesma jurisdi¢do; ii) um ou mais
participantes sejam, para efeitos fiscais, simultaneamente residentes em mais do que uma
jurisdicdo; iii) um ou mais dos participantes exercam uma atividade noutra jurisdicdo
através de um EE situado nessa jurisdicdo € o mecanismo constituir uma parte ou a
totalidade da atividade desse EE; iv) um ou mais dos participantes exer¢cam uma atividade
noutra jurisdicdo sem af serem residentes para efeitos fiscais, nem ai criarem um EE; v)
0 mecanismo tenha um possivel impacto na troca automdtica de informagdes ou na

identificacao do beneficidrio efetivoeo.

Como podemos concluir, ndo se exige que exista uma transagcdo verdadeiramente
transfronteirica, sendo que uma transacdo doméstica poderd qualificar para o regime,

desde que tenha consequéncias fiscais noutro EMsi.

Neste contexto, surge, uma vez mais, um conceito nao definido pela diretiva — o
de participante num mecanismo. Perante tal indefini¢ao, a delimitacdo do ambito objetivo
poderd levantar vdrias situagdes de incerteza e de incumprimento involuntario da

obrigacdo.

2.3.3. CARACTERISTICAS-CHAVE
Apesar da grande preocupacio em termos de BEPS ser criada pelos mecanismos

abusivos e/ou agressivos, o regime da diretiva ndo se restringe aos mesmose2.

Ao invés de definir abusivo ou agressivo, a diretiva apresenta uma lista de
elementos e de aspetos de operagdeses3, que podem constituir indicios de praticas de
evasao fiscale4, 0s quais denominou de caracteristicas-chave (Hallmarks, na terminologia
inglesa)ss. Deve ser comunicado um qualquer mecanismo transfronteirico que contenha

pelo menos uma das caracteristicas-chave do anexo [Vee.

60 Art. 3.°, n.° 18 DAC.
61 NORTON ROSE FULBRIGHT (2018), p. 7.

62 VANISTENDAEL (2018), p. 995. Sendo que a obrigacdo de comunica¢do ndo tem como requisito que
estejamos perante um ato ilicito, PRATS, p. 101.

63 No anexo IV da DAC.
64 Art. 3.°, n.° 20 DAC.
65 §9 pr. DAC 6.

66 Art. 3.°,n.° 19 DAC.
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As caracteristicas-chave podem ser genéricas ou especificase7. Todas as
caracteristicas-chave genéricas, e a maioria das especificases, sO revelam se,

adicionalmente, satisfizerem o teste do beneficio principale.

Numa interpretagdo literal da diretiva, poderia considerar-se que 0os mecanismos
que consubstanciam a pratica de uma fraude fiscal estariam excluidos do ambito de
incidéncia da diretivazo. Esta € uma questdo de maxima importancia, devido ao elevado
potencial de violacdo do direito a ndo autoincriminag¢do7i. Contudo, ndo podemos
concordar com este entendimento, uma vez que a andlise das caracteristicas-chave
permite evidenciar que algumas estdo associadas a mecanismos de fraude fiscal72.

Adicionalmente, o preambulo da diretiva refere-se especificamente a mecanismos

suscetiveis de conduzir tanto a evasao como a fraude fiscal73.

Nas seccdes seguintes, explicaremos melhor em que consiste o teste do beneficio

principal e enunciaremos as varias caracteristicas-chave.

2.3.3.1. TESTE DO BENEFICIO PRINCIPAL

O teste do beneficio principal considera-se satisfeito quando o beneficio principal
ou um dos beneficios principais que, a luz de todos os factos e circunstancias pertinentes,
uma pessoa possa razoavelmente esperar obter de um mecanismo, seja a obtencdo de uma

vantagem fiscal.

A aplicacdo deste teste mostra-se particularmente complexa7zs. Isto porque o
conceito de vantagem fiscal ndo estd definido na diretiva. Sugere-se que seja feita uma
comparacdo entre o imposto devido apds a implementacdo do mecanismo, € o imposto

que seria devido, nas mesmas circunstancias, se 0 mecanisSmo ndo tivesse sido

67 DODWELL, Bill, Too Wide a Net, Tax Adviser, Sutton (2018).

68 Como as da Categoria B e algumas da Categoria C.

69 Anexo IV da DAC, Parte 1.

70 Cfr. o entendimento de PRATS (2019), p. 104.

71 Cftr. analisaremos no cap. 3.3.

72 Como acontece com a generalidade das caracteristicas-chave da categoria D.
73 §4 pr. DAC 6.

74 NORTON ROSE FULBRIGHT (2018), p. 8.
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implementado7s. Apenas é consensual que ndo serdo cobertas as vantagens relativas ao

IVA, DA, IEC e CSS76, uma vez que a diretiva ndo serd aplicdvel a estes impostos77.

Adicionalmente, a aplicacdo do teste do beneficio principal é baseada numa mera
estimativa, sendo a aferi¢cao dos beneficios fiscais feita com base numa mera projecdo de
resultados. Tendo em conta a incerteza associada a uma estimativa, serd muito
complicado mensurar as consequéncias fiscais que advirdo do mecanismo7s. Para além
disso, sendo o enquadramento fiscal um ponto essencial para qualquer decisdo negocial,

o teste serd quase sempre preenchido7o.

2.3.3.2. CARACTERISTICAS-CHAVE GENERICAS

Na Categoria A encontramos as caracteristicas-chave genéricas. Nesta categoria
encontramos mecanismos: i) que contenham uma condi¢do de confidencialidadeso; i) em
que o intermedidrio tenha direito a receber honorarios, juros, remuneracdes para custos
de financiamento e outros encargos, pelo mecanismosi; iii) ou que contenham
documentos e/ou uma estrutura substancialmente normalizada, e que estejam disponiveis
a mais do que um contribuinte relevante, sem precisarem de ser substancialmente

adaptados para serem aplicadossz.

2.3.3.3. CARACTERISTICAS-CHAVE ESPECIFICAS

As caracteristicas-chave especificas encontram-se nas Categorias B, C, D e E.

A Categoria B contempla caracteristicas-chave especificas relacionadas com o

teste do beneficio principal e inclui mecanismos: i) em que se d€ a aquisi¢do artificiosa

75 CLAPPERS, Tim & MAC-LEAN, Philip (2019), p.3.

76 Allen & Overy, DAC6 — Mandatory disclosure tax reporting, what does it mean for you, 18 de julho de
2018, p. 3.

77 Art. 2.°, n.° 2 DAC.
78 PRATS, p. 100.
79 VANISTENDAEL (2018), p. 996.

80 Cfr. anexo IV, Parte II, A., n.° 1 DAC. Esta cldusula de confidencialidade esta ligada a um segredo
comercial, e ndo a um segredo profissional, cfr. CLAPPERS, Tim & MAC-LEAN, Philip (2019), p. 3.

81 Quando os honordrios estejam associados a vantagem fiscal que derive da implementacio do mecanismo.
Cfr. anexo IV, Parte II, A, n.° 2 DAC.

82 Denominados de “mecanismos comercializaveis”. Cfr. art. 3.°, n.° 24 e anexo IV, parte II, A, n. °3 DAC.
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de perdas para reduzir os encargos fiscaiss3; i1) que tenham por efeito converter
rendimento em produtoss4 que sdo tributados a um nivel mais baixo ou que sdo isentos de
imposto; e iii) que incluam operagdes circulares que resultem num “carrossel” de

fundosss.

A Categoria C lista caracteristicas-chave especificas relacionadas com as
operacdes transfronteiricas e inclui mecanismos que envolvam a dedutibilidade de
pagamentos transfronteiri¢os efetuados entre duas ou mais empresas associadasse, sempre
que se verifique uma das seguintes condi¢dess7: 1) o destinatdrio ndo seja residente para
efeitos fiscais em nenhuma jurisdi¢do fiscal; ii) embora o destinatdrio seja residente para
efeitos fiscais numa jurisdicdo, essa jurisdicdo ndo aplique qualquer imposto sobre as
sociedades, ou aplique-o a taxa zero ou quase zeross, ou conste de uma lista de jurisdicdes
de paises terceiros que tenham sido avaliadas ndo cooperantesso; iil) o pagamento
beneficie de uma isen¢do total de imposto na jurisdi¢ao da residéncia do destinatério para
efeitos fiscais; iv) o pagamento beneficie de um regime preferencial na jurisdicdo da

residéncia do destinatario para efeitos fiscais.

Também deverdo ser comunicados os mecanismos sempre que: i) sejam
requeridas, em mais do que uma jurisdi¢ao, deducgdes sobre a mesma depreciacao de um
ativooo; ii) seja requerida, em mais do que uma jurisdi¢do, a eliminacdo ou atenuagdo da

dupla tributacaoi; iii) incluam a transferéncia de ativos, e em que exista uma diferenca

83 Através da aquisi¢cdo de uma empresa deficitdria, da cessacdo da atividade principal dessa empresa e da
utilizacdo das suas perdas para reduzir tais encargos, ou através da transferéncia dessas perdas para outra
jurisdi¢do ou da aceleracdo da utilizacdo dessas perdas. Anexo IV, parte II, B, n.° 1 DAC.

84 Como capital, donativos ou outras categorias de rendimentos. Anexo IV, Parte II, B, n.° 2 DAC.

85 Através do envolvimento de entidades interpostas sem outra fungdo comercial primdria ou de operacdes
que se compensem ou anulem mutuamente, ou que tenham caracteristicas semelhantes. Anexo IV, parte II,
B, n.° 3 DAC.

86 A definicdo de empresa associada consta do art. 3.°, n.° 23 DAC.

87 O surgimento da obrigacdo de comunicacdo nas condigdes ii), iii) e iv) encontra-se dependente da
verificagc@o do teste do beneficio principal.

88 A CE sugeriu que uma taxa “quase zero” seja uma taxa nominal inferior a 1%, cfr. PwC (outubro de
2018).

89 Pelos EM coletivamente ou no ambito da OCDE. Anexo IV, parte II, C, n.° 1 DAC.

90 Anexo IV, parte II, C, n.° 2 DAC. Esta caracteristica-chave serd preenchida quando um EE esteja situado
num pais onde, por via da aplicagdo de uma CDT, se aplique o método do crédito. Vd. KAESER, Christian,
DAC 6 Reporting Requirements Pose Numerous Compliance Problems, International Tax Review (2018),
p. 3.

91 Anexo IV, parte I, C., n.° 3 DAC.
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material no montante tratado como pagdvel relativamente a esses ativos nas jurisdi¢oes

envolvidasoz.

A Categoria D contempla caracteristicas-chave especificas relativas a troca
automadtica de informagdes e aos beneficidrios efetivos. Inclui mecanismos que possam
ter o efeito de contornare3 a obrigacdo de apresentacdo de informacdes estabelecida nos
atos juridicos que dao execucdo a legislacdo da UE, ou em qualquer acordo equivalente
sobre a troca automdtica de informacdes relativas a contas financeiras, ou que tire
proveito da auséncia de legislacdo ou de acordos na matérias4. Inclui ainda mecanismos

que envolvam uma cadeia opaca de propriedade legal ou de beneficidrios efetivosos.

A Categoria E consagra caracteristicas-chave especificas relacionadas com precos
de transferéncia. Inclui mecanismos que envolvam: i) a utilizacdo de regras de
salvaguarda unilateraisos; ii) a transferéncia de ativos intangiveis dificeis de avaliar97; e

1i1) uma transferéncia transfronteiriga, intra-grupo, de funcdes, riscos ou ativoss.

2.4. AMBITO DE APLICACAO TERRITORIAL

O cumprimento da obrigacdo de comunicagdo apenas tem de ser efetuado num
EM. No entanto, existem situacdes em que o intermedidrio ou o contribuinte estao sujeitos

a obrigacdo de comunicar perante autoridades de mais do que um EM.

92 Anexo IV, parte I, C, n.° 4 DAC.

93 Com a expressdo “contornar”, surge a divida de saber se existe a necessidade de verificagdo de um
elemento subjetivo, de intencionalidade. No entanto, como a obrigacdo ndo se encontra dependente da
verificagdo do teste do beneficio principal, pensamos ndo ser essa a intenc¢do do legislador. Vd. Ernest &
Young, The European Union’s Mandatory Regime — a roundtable discussion, junho de 2018, p. 9.

94 Esses mecanismos incluem, pelo menos, algum dos elementos previstos no anexo IV, parte 2, D., n.° 1
DAC.

95 Recorrendo a pessoas, mecanismos ou estruturas legais com as caracteristicas previstas no Anexo IV,
parte 2, D., n.°2 DAC.

96 A diretiva ndo define o que sdo regras de salvaguarda unilaterais. Alguns autores entendem que sdo
aquelas que ndo constem do Diretrizes da OCDE sobre pregos de transferéncia, vd. CLAPPERS, Tim &
MAC-LEAN, Philip (2019), p. 4. E criticével que o legislador europeu nio confie em algumas regras de
simplificag@o elaboradas pelos legisladores nacionais, vd. VANISTENDAEL (2018), p. 995.

97 Em que ndo existam elementos de comparagao fidveis ou que as projecdes de fluxos de caixa futuros ou
de rendimentos previstos sejam muito incertas. Anexo IV, parte 2, E., n.° 2 DAC.

98 Se os resultados anuais do cedente, durante um periodo de trés anos, forem inferiores a 50% dos EBIT
anuais projetados se a transferéncia nao tivesse acontecido. Anexo IV, parte 2, E., n.° 3 DAC.
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Sempre que estivermos perante um intermedidrio com uma obrigagdo multipla de
comunicagdo9, devem ser tidos em conta os seguintes critérios (elencados de modo
hierdrquico100) na determinacdo do EM que serd o recetor da informacdo: 1) EM em que
o intermedidrio seja residente para efeitos fiscais; ii) EM em que o intermedidrio tenha
um EE através do qual sejam prestados servicos relacionados com o mecanismo; iii) EM
em que o intermedidrio esteja constituido ou por cujas leis seja regido; iv) EM em que o
intermedidrio esteja registado junto de uma associagdo profissional relacionada com a

prestacdo de servigos de natureza juridica, fiscal ou de consultoria.

A comunicacao devera ter lugar no EM em que primeiro for preenchida uma das

supramencionadas condicdes.

Poderdo existir situacdes em que o intermedidrio tenha EE em dois EM, e que
ambos os EE prestem servicos relacionados com o mecanismo. E também, de modo muito
frequente, poderdo existir casos de intermedidrios registados junto de associacdes
profissionais de varios EM. Na nossa opinido, nestas situacdes, o intermedidrio podera
comunicar apenas num dos EM, a sua escolha, desde que seguidamente apresente provas
de que ja& cumpriu a sua obrigacdo no outro EM. O que acabard por redundar numa

comunicacao dupla.

Nos casos em que a obrigacdo recaia sobre o contribuinte relevanteiol, deverdo
ser tidos em conta os seguintes critérios: i) EM em que o contribuinte relevante seja
residente para efeitos fiscais; 1)) EM em que o contribuinte relevante tenha um EE que
beneficie do mecanismo; iii) EM em que o contribuinte relevante receba rendimentos ou

gere lucros (apesar de ndo ser residente para efeitos fiscais, nem ter um EE em nenhum

EM).

Os contribuintes relevantes também poderao ter EE em dois EM que beneficiem
do mecanismo102 ou poderdo receber rendimentos ou gerar lucros em mais do que um
EM. Também nesses casos, poderdo sé cumprir num dos EM, a sua escolha, desde que

informando o outro EM.

99 Art. 8.°-AB, n.° 3 DAC.
100 NORTON ROSE FULBRIGHT (2018), p. 11.
101 Art. 8.°-AB, n.° 7 DAC.

102 Uma vez mais, encontramos um conceito indeterminado, visto que a diretiva nao define o que podera
consubstanciar um beneficio do mecanismo.
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Tanto os intermediarios103, como os contribuintes relevantesios4 ficam isentos da
apresentacdo de informagdes quando se puder comprovar, nos termos do direito nacional,
que as mesmas informacdes ja foram apresentadas noutro EM. Mais uma vez, salientamos
a grande dificuldade que podera advir para os intermedidrios e para os contribuintes, face
a necessidade de conhecerem as legislagcdes internas de varios EM, de modo a poderem

comprovar que a obrigacao j4 se encontra cumprida.

De forma a solucionar a dificuldade de ter de ser provado que as mesmas
informacdes ja foram apresentadasios, poderiam ser estabelecidos mecanismos de
cooperacdo administrativaios, entre os varios EM, que permitissem a identificacdo dos
mecanismos relativos ao contribuinte em causa que ja foram comunicadosio7. Os EM
poderiam criar uma espécie de base de dados, da qual adviriam vantagens administrativas

e uma reduc¢do dos custos de cumprimento.

2.5. AMBITO DE APLICACAO TEMPORAL

2.5.1. EM GERAL
A diretiva foi publicada no Jornal Oficial da UE a 5 de junho de 2018 e entrou em
vigor a 25 de junho do mesmo ano10s. Deve ser implementada até 31 de dezembro de

2019. As disposigdes serdo aplicdveis pelos EM a partir de 1 de julho de 2020109.

Os intermediarios deverdo comunicar as informacdes referentes aos mecanismos
transfronteiricos a comunicar as autoridades competentes, no prazo de 30 dias, a contar
do facto que ocorrer primeiroiio: i) do dia seguinte aquele em que o mecanismo

transfronteirico seja disponibilizado para ser aplicadoi11; ii) do dia seguinte aquele em

103 Art. 8.>-AB, n.° 4 DAC.
104 Art. 8.°-AB, n.° 8 DAC.
105 Tendo esta problematica sido explorada no cap. 2.2.2.

106 OCDE (2019), International Exchange Framework for Mandatory Disclosure Rules on CRS
Arrangements and Opaque Offshore Structures, OCDE, Paris.

107 Através de cdédigos informdticos associados a determinadas caracteristicas dos mecanismos, e.g.
Seguimos a sugestdo adotada em PRATS (2019), p. 110e 111.

108 Art. 3. DAC 6.

109 Art. 2.° DAC 6.

110 Art. 8.°-AB, n.° 1 DAC.

111 A diretiva ndo esclarece o que significa ser disponibilizado para aplicacdo. Bastard um memorando,
uma chamada telefénica? Vd. NOUWEN, Martijn & EIJSDEN, Arjo van, The new transparency rules for

intermediaries and companies lead to a complete chaos, Kluwer International Tax Blog, julho de 2017, p.
2.
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que o mecanismo transfronteiri¢o esteja pronto para ser aplicado; iii) do momento em que

seja realizado o primeiro passo na aplicacdo do mecanismo transfronteirico a comunicar.

Nos casos dos mecanismos comercializaveisii2 (ou seja, que possam ser
implementados sem uma adaptacdo substancial ao caso concreto), existe uma obrigacdo
periddica de comunicacdo. Os intermedidrios devem apresentar, de trés em trés meses,
um relatorio atualizado que inclua todas as novas informacdesi13, que tenham surgido

desde a apresentacdo do relatério anteriorii4.

O contribuinte relevante terd a obriga¢do de comunicar no prazo de 30 dias a
contar do dia seguinte ao dia em que o mecanismo transfronteirico a comunicar
(consoante o que ocorrer primeiro)iis: i) seja disponibilizado para aplicacdo a esse
contribuinte relevante; ii) esteja pronto para ser aplicado pelo contribuinte relevante; iii)

seja realizado o primeiro passo da sua aplicacdo relativamente ao contribuinte relevante.

Na nossa opinido, o prazo de 30 dias € um prazo extremamente curto. Para além
disso, o facto de a comunicacdo ter de ser efetuada numa fase tdo precoce da
implementacdo do mecanismo podera ter efeitos perversos. Nesta fase, as informacdes
serdo, na maior parte das vezes, uma mera estimativa, e ndo se referirdo as consequéncias
efetivas da implementacdo. Por tdltimo, consideramos que sdo utilizados conceitos que

carecem de concretizacdo, podendo ameacar o principio da seguranga juridicaiis.

2.5.2. MECANISMOS EXISTENTES
Existe uma regra especial relativa aos mecanismos transfronteiri¢os cujo primeiro
passo de aplicagdo tenha ocorrido entre a data de entrada em vigor da diretivaii7, e a data

de aplicac@oi1s. Os intermedidrios ou os contribuintes relevantes deverdo comunicar as

112 Art. 3. n.° 24 DAC.

113 Identificac@o dos intermedidrios e dos contribuintes relevantes, assim como dos EM com que estejam
relacionados; data em que foi ou serd realizado o primeiro passo da aplica¢ido do mecanismo; identificagdo
de qualquer outro EM suscetivel de ser afetado pelo mecanismo.

114 Art. 8.°-AB, n.° 2 DAC.

115 Art. 8.°-AB, n.° 7 DAC.

116 Como ¢ exemplo a “disponibilizagdo para aplicagdo”.
117 25 de junho de 2018.

118 1 de julho de 2020.
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informacdes até 31 de agosto de 2020119. Assim, em termos praticos, a diretiva afetard

mecanismos cuja implementacao teve lugar muito antes da data da sua aplicag@oi2o.

Na nossa opinido, e dada a amplitude de varios conceitos da diretivai2i (a qual
deixa uma elevada margem de conformac¢do aos EM122), esta obrigacao gera um clima de

incerteza e inseguranga juridica, podendo-se até discutir a sua eventual retroatividade23.

2.6. PROCEDIMENTO APLICAVEL AS TROCAS DE INFORMACOES

A autoridade competente do EM onde a informagdo tenha sido apresentada
comunica, por meio de uma troca automatica, as informagdes as autoridades competentes

de todos os outros EM124. Estas trocas deverao ser efetuadas através da CCNi2s.

Os elementos que as informagdes a comunicar pela autoridade competente de um
EM devem conter sdo (se aplicdvel)izs: a identificacdo dos intermedidrios e dos
contribuintes relevantesi27; i1) os pormenores das caracteristicas-chave que tornem o
mecanismo transfronteirico num mecanismo a comunicar; iii) uma sintese do contetido
do mecanismo a comunicari2g; iv) a data em que tenha sido ou se preveja que seja
realizado o primeiro passo da sua aplica¢do; v) os pormenores das disposicdes nacionais
que formem a sua base; vi) o seu valori29; vii) a identificagdo do EM dos contribuintes
relevantes e de qualquer outro EM suscetivel de estar relacionado; viii) a identificacdo de
qualquer outra pessoa num EM suscetivel de ser afetada pelo mecanismo, indicando a

que EM essa pessoa esté ligada.

119 Art. 8.°-AB, n.° 12 DAC.

120 Clifford Chance (2018), p. 1.

121 Idem.

122 LYNCH (2018), p. 2.

123 Desenvolveremos esta problemadtica no cap. 3.2.2. da presente dissertagao.
124 Art. 8.°-AB, n.° 13 DAC.

125 §12 pr. DAC 6.

126 Art. 8.>-AB, n.° 14 DAC.

127 Incluindo o nome, a data e o local de nascimento (no caso de pessoa singular), a residéncia para efeitos
fiscais, o NIF e as pessoas que sejam consideradas como empresas associadas.

128 Referéncia ao nome por que é vulgarmente conhecido e descricdo em termos abstratos das principais
atividades ou mecanismos empresariais.

129 Na maioria dos casos, o valor serd apenas uma estimativa.
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A troca automadtica de informagdes terd lugar no prazo de um més a contar do fim
do trimestre em que as informacgdes foram apresentadas, sendo que as primeiras terdo de

ser trocadas até 31 de outubro de 2020130.

Nao podemos deixar de considerar a discrepancia entre o periodo de 30 dias que
os intermedidrios ou contribuintes t€ém para comunicaridi, € o facto de a troca de
informacdes entre as AF apenas ser efetuada trimestralmente, reveladora de uma
tratamento desigual dos vérios intervenientes neste regimei32. De acordo com 0s objetivos
da diretiva, nomeadamente o de obter informac¢do antecipada, consideramos que as

informacdes deveriam ser trocadas com maior frequéncia.

2.7. VALOR DO SILENCIO

O facto de a AF ndo reagir a um mecanismo transfronteirico a comunicar nao
consubstancia uma aceitacao da validade ou do tratamento fiscal do mesmo133. Assim,
ndo existe qualquer obrigacdo de a AF responder a comunica¢do, mesmo que tencione

proibir o tipo de mecanismo transfronteirico que motivou a comunicacaoi34.

2.8. SANCOES

Os EM deverdo, aquando da transposi¢do, estabelecer o regime de sancdes
aplicdveli3s. A diretiva confere uma grande liberdade de conformacdo aos EM neste

aspeto, apenas exigindo que as sanc¢des sejam efetivas, proporcionadas e dissuasivasize.

130 Art. 8.°-AB, n.° 18 DAC.

131 Vd. cap. 2.5.1.

132 PRATS (2019), p. 132.

133 Art. 8.°-AB, n.° 15 DAC e §2 pr. DAC 6.

134 VANISTENDAEL (2018), p. 995.

135 Art. 25.°-A DAC.

136 Cfr. §15 pr. DAC 6 e art. 25.°-A DAC. Proporemos solugdes a este respeito no cap. 4.3.7. da dissertacao.
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3. COMPATIBILIDADE DA DIRETIVA COM 0OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1. INTRODUCAO

Nos ultimos anos, tem-se assistido a uma intensificacdo dos poderes das AF e a
um aumento exponencial dos instrumentos ao seu dispor, no que diz respeito a luta contra
a fraude e evasdo fiscali37. Encontrando-se o contribuinte numa situacdo vulneravel
perante tais amplos poderes, seria expectdvel que a protecio dos seus direitos

fundamentais fosse reforcadaiss.

A troca automadtica de informacdes e as obrigacgdes a si associadas devem refletir
um equilibrio entre os varios interesses em jogo — o direito de os EM exercerem a sua
soberania tributdria, aumentando a transparéncia fiscal e o direito dos contribuintes

salvaguardarem os seus interesses fiscaisi3o.

Neste sentido, uma das questdes a que urge responder € se, tal como enunciado no
seu preambulo, a diretiva respeita os direitos fundamentais e os principios reconhecidos

pela CDFUE 40.

Devemos notar que, mesmo antes de uma qualquer positivacdo dos direitos
fundamentais na CDFUE, o seu respeito ja era apontado como parte integrante dos
principios gerais de direito, entendendo o TJUE que a salvaguarda dos mesmos, ainda
que tivessem grande influéncia das leis internas dos EM, deveria ser assegurada pela
UE141. Nos termos do TUE, os direitos fundamentais sdo parte integrante do DUE, tal
como resultam da CDFUE, das Liberdades Fundamentais e das tradi¢cdes constitucionais

comuns aos EMi42.

137 DIEPVENS, Niels & DEBELVA, Filip, The Evolution of the Exchange of Information in Direct Tax
Matters: The Taxpayer’s Rights under Pressure, 24 EC Tax Review 4 (2015) , p. 215.

138 “(...) stronger powers for tax authorities to cooperate in cross-border scenarios worldwide should
march hand-in-hand with a stronger protection of taxpayers’ basic rights.”, cit PISTONE, Pasquale,
Coordinating the Action of Regional and Global Players during the Shift from Bilateralism to
Multilateralism in International Tax Law, 6 World Tax Journal 1 (2014), p. 4.

139 FLORA, Menita Giusy De, Protection of the Taxpayer in the Information Exchange Procedure, 45
Intertax 6/7 (2017),, p. 447.

140 §18 pr. DAC 6.
141 Cfr. TIUE, 17.12.1970, Internationale Handelsgesellschaft, C-11/70, §4.
142 Art. 6.°,n.° 3 TUE.
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Contudo, tais direitos ndo s@o absolutos, podendo ser introduzidas restrigdes que
sejam necessdrias e que correspondam a objetivos de interesse geral reconhecidos pela

UE, ou a necessidade de protecdo dos direitos e liberdades de terceirosi43.

Segundo a OCDE, s@o tidos como direitos fundamentais dos contribuintes: i) o
direito a informacao, audi¢do e assisténcia; ii) o direito ao recurso; iii) o direito a ndo
pagar mais do que o montante devido de imposto; iv) o direito a seguranca e certeza

juridica; v) o direito a privacidade e; vi) o direito a confidencialidade e ao segredo44.

Seguidamente, analisaremos a compatibilidade da diretiva com alguns dos
supramencionados direitos fundamentaisi4s, assim como com o direito a nao

autoincriminagdo e com o direito de propriedade.

3.2. DIREITO A SEGURANCA E CERTEZA JURIDICA

3.2.1. INTRODUCAO

N

Segundo o Conselho da Europa, o direito a seguranca e certeza juridica
compreende as seguintes dimensdes: i) acessibilidade a legislacdo; ii) acessibilidade as
decisdes dos tribunais; iii) previsibilidade da lei; iv) estabilidade e consisténcia da lei; v)
expectativas legitimas; vi) ndo-retroatividade; vii) principios da nullum crimen sine lege
e nulla poena sine lege e; viii) principio do caso julgadoiss. No ambito da presente

dissertagdo, analisaremos as dimensdes iii), iv), v) € vi).

O principio da seguranca juridicai47 exige que os cidaddos possam planear as

acoes tendo em conta a previsdo do enquadramento juridico que lhes corresponderdiss.

143 Art. 52.°, n.° 1 CDFUE.

144 OCDE (2003), Taxpayers’ Rights and Obligations — Practice Note, Centre of Tax Policy and
Administration, Tax Guidance Series, OECD, Paris, p.3 e BAKER, Philip & PISTONE, Pasquale, The
2018 OPTR General Report on the Protection of Taxpayers’ Rights, IBFD (2019).

145 Nomeadamente 0s iv), V) € Vi).

146 Council of Europe, Venice Commission, The Rule of Law Checklist, maio de 2016, p. 25-28.

147 Art. 2.° CRP.

148 Esta previsibilidade serd uma prote¢ao contra decisdes arbitrarias do Estado. Vd. TRIDIMAS, Takis
(2010), The General Principles of EC Law, Oxford EC Law Library, p. 163 e GRIBNAU, Hans, Legal
Certainty: A Matter of Principle, Tilburg Law School Legal Studies Research Paper Series, N.° 12 (2014),
p. 69.
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Para isso, as regras de direito comunitario devem ser claras, precisas e previsiveis quanto

aos seus efeitosi49, sendo esta exigéncia ainda mais intensa no ambito tributdrioiso.

3.2.2. RETROATIVIDADE E RETROSPETIVIDADE

Por regra, as disposi¢des de DUE apenas se devem referir a situagdes posteriores
a sua entrada em vigorisi. Como consequéncia, os efeitos dos atos da UE nao poderao
retroagir no tempo a uma data anterior a da sua publicagdo1s2. Contudo, o TJUE admite,
em casos muito limitados, excegdes: sempre que o interesse geral o exija, e na medida em

que a confianca legitima dos interessados seja acauteladaiss.

No direito interno portugués, a atribuicdo de eficacia retroativa a lei fiscal também
€ vista como uma solugdo excecionalis4. Para determinar se esta eficacia € admissivel, ha
que efetuar a uma ponderacdo de valores, apurando se a les@o ao principio em causa se

mostra necessdria, adequada e proporcionadaiss.

Para efeitos desta dissertacdo, importa proceder a distin¢do entre a retroatividade
e a retrospetividade da lei fiscal. De forma muito simplificada, a retroatividade verifica-
se quando uma lei dispde sobre factos tributarios passadosise. A retrospetividade refere-
se aos casos em que a lei fiscal, embora dispondo sobre factos futuros, viola expectativas

fundadas na lei passadais7. Em ambos os casos, trata-se de um problema de tutela de

149 Cfr. TIUE, 18.11.2008, Forster, C-158/07, §67.

150 “Este imperativo de seguranca juridica impde-se com especial vigor quando se trata de
regulamentagcdo suscetivel de comportar encargos financeiros, a fim de permitir aos interessados que
conhecam com exatiddo o alcance das obrigacdes que lhes sdo impostas”, cfr. TIUE, 29.04.2004, Sudholz,
C-17/01, §34. Vd. também TJUE, 15.12.1987, Paises Baixos/Comissdo, C-326/85, §24.

151 “(...) tendo em vista respeitar os principios da seguranga juridica e da confianga legitima, as regras
substantivas da Unido devem, em principio, ser interpretadas no sentido de que apenas se referem a
situacoes adquiridas posteriormente a sua entrada em vigor.”, cfr. TIUE 13.02.2019, Human Operator,
C-434/17, §36. Vd. também TJUE, 24.09.2002, Falck e Acciaierie di Bolzano/Comissdo, C-74/00 P e C-
75/00 P, §119.

152 “(...) o principio da seguranca juridica opde-se, regra geral, a que os efeitos de um ato da Unido no
tempo retroajam a uma data anterior a da sua publica¢do ou notificacio (...)”, cfr. Human Operator, §36.
153 Cfr. TJUE 26.04.2005, «Goed Wonen», C-376/02, §33 e Human Operator, §36.

154 Art. 103.° CRP e art. 12.° LGT.

155 VASQUES, Sérgio (2018), Manual de Direito Fiscal, 2.* Edicao, Almedina, p. 347 e DOURADO
(2018), p. 164.

156 Tanto aqueles que ja se encontram completamente formados, como aqueles cuja formacdo ainda néo se
tenha verificado.

157 VASQUES (2018), p. 349.
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expectativas legitimas dos contribuintes. No entanto, a retroatividade €, por principio

proibida, ao contrério da retrospetividade que €, por principio, admitidaiss.

Na proposta que precedeu a diretivaiso, sugeriu-se que cada EM exigisse que os
intermedidrios e os contribuintes apresentassem informacdes sobre mecanismos a
implementar entre a data do acordo politico e 31 de dezembro de 2018160. Pretendia-se
evitar que, entretanto, fossem implementados mecanismos com o intuito de evitar a

obrigacdo de comunicagao que estava eminenteisi.

Contudo, o texto da diretiva ndo seguiu inteiramente a suprarreferida proposta,
tendo limitado a comunica¢@o a mecanismos implementados apds 25 de junho de 2018,
data de entrada em vigor da diretiva. Desta forma, o efeito retroativo foi eliminado, uma

vez que a diretiva sé se aplica a mecanismos posteriores a sua entrada em vigor.

E certo que terio de ser comunicados mecanismos de planeamento fiscal
implementados no hiato temporal entre a sua data de entrada em vigor e a data da sua
transposicao nas leis domésticas. No entanto, quando os intermedidrios ou contribuintes
tiverem de comunicarie2, as regras internas ja serdo conhecidas (ou seja, a diretiva ja
estard transposta). Assim, nos casos em que os EM se limitarem a seguir as disposi¢oes

da diretiva na sua transposicao, ndo existirdo problemas de retrospetividadeie3.

Em sentido contrdrio, nos casos em que os EM, aquando da transposi¢do, forem
para além do estabelecido na diretiva, estaremos perante uma situacao de retrospetividade
da lei interna, uma vez que as expetativas dos contribuintes, fundadas no disposto na

diretiva e relativas as informag¢des a comunicar, serdo defraudadas.

Também verificamos que poderd existir uma situacdo de retrospetividade aquando
da eventual aprovacdo de uma lei que tenha como objetivo colmatar uma lacuna

explorada por um dos mecanismos transfronteiricos comunicadosie4.

158 Idem, p. 352 e 353.
159 Proposta de Diretiva do Conselho COM (2017) 335 final, de 21 de junho de 2017.
160 Art. 8.>-AAA, n.° 4 da Proposta 2017/335, ja citada.

161 Commission Staff Working Document, Impact Assessment, Accompanying the Document Proposal for
a Council Directive, amending Directive 2011/16/EU, p. 62 e 63.

162 A 31 de agosto de 2020.
163 Em sentido contrario vd. RAJATHURALI (2018), p. 1 e 2.
164 Situacdo esta que € agravada pelo facto de a AF nio ter de reagir a comunicacio.

34



3.2.3. PREVISIBILIDADE

A utilizagdo de véarios conceitos indeterminadosises, ao longo do texto da diretiva,
podera ser reveladora de uma lesdo ao principio em anélise. Face a incerteza, os obrigados
poderdo adotar uma postura preventiva, comunicando mais do que o necessario, o que

podera ter como resultado um aumento da litigdncia nos tribunaisies.

Nado podemos deixar de verificar que o cumprimento da obriga¢do acarretaréd
elevados custos de organizacdo para os contribuintes e intermedidrios. Os varios EM
poderdo tomar decisdes de implementagdo com diferentes particularidades, sendo
extremamente dificil, para os contribuintes e intermedidrios, revisitar todas os
mecanismos potencialmente reportaveis num periodo de 2 anosie7, para reunir as
informacdes solicitadas pelas AF. Arriscamo-nos a dizer que tal tarefa serd impossivel se

0s mesmos ndo estiverem munidos de um sistema de organizacao internaies.

No nosso entendimento, tanto as caracteristicas-chave especificas, como as
genéricas, estdo desenhadas de uma forma demasiado amplaie9, o que poderd criar uma
enorme incerteza quanto aos mecanismos a comunicar. Mais ainda, diversas operagdes
irrelevantes e bastante recorrentes no dia-a-dia empresarial, sem motivagdes fiscais
associadas relevantesi7o, terdo de ser comunicadasi7i, sobrecarregando as AF com
informacdes para além do que as que cabem no espirito da diretiva. Por exemplo, uma
transferéncia de dinheiro, efetuada por um residente num EM, para um familiar residente
num pais com o qual ndo exista troca automdtica de informacdes, poderd preencher uma

das caracteristicas-chave da Categoria D172, e gerar a obrigacdo de comunicar.

Também a no¢do de contribuinte relevantei7s € esbocada de forma
demasiadamente ampla e desproporcional. Isto poderd levar a que um significativo

nimero de contribuintes sem qualquer literacia fiscal se vejam obrigados a fazer

165 Cfr. fomos apontando ao longo do cap. 2.
166 NOUWEN (2017), p. 1.
167 De 24 de junho de 2018 a 1 de julho de 2020.

168 Tém sido discutidas solugdes digitais para os desafios impostos pela diretiva, vd. KAESER (2018), p.
3ed.

169 PRATS (2019), p. 106 e 107.

170 E.g., uma restruturacio societdria sem motivacdes fiscais serd abrangida porque a Categoria E se foca
no EBIT, ao invés de se focar no imposto. Vd. DLA Piper, EU adopts directive on mandatory disclosure
of aggressive tax planning schemes: key takeaways, Global Tax Alert, 22 de marco de 2019, p. 3.

171 Clifford Chance (2018), p. 2.
172 Idem, p. 3.
173 Art. 3.°, n.° 22 DAC.
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comunicacdes que se revestem de alguma complexidade, sob pena de, no caso de ndo o

fazerem, sofrerem sangoes.

3.2.4. ESTABILIDADE E CONSISTENCIA DA LEI E EXPECTATIVAS LEGITIMAS

O facto de a ndo reagdo a comunica¢do ndo comportar a aceitacdo da validade do
mecanismo174, aliado ao facto de as relagdes juridicas ndo serem estaticas, perpetua um
clima de incerteza extremamente prejudicial. A qualquer momento, as AF poderdo
promover alteragdes legislativas que alterem por completo o enquadramento fiscal do

mecanismo17s, ou até mesmo proibir o mecanismo em causaize.

Alguns mecanismos de planeamento fiscal mais ndo sdo do que o aproveitamento
de lacunas da lei177, para a obtencdo de vantagens fiscais. O planeamento fiscal encontra-
se, portanto, dentro da esfera da legalidadei7s, consubstanciando apenas um

aproveitamento de uma vantagem prevista, ou ndo impedida, pelo legislador fiscal.

A diretiva forca os particulares a um papel de autopoliciamento das suas
operacdes, alertando as AF sobre as lacunas existentes na lei. Um dos objetivos da diretiva
€ precisamente o de munir os EM com informagdes que lhes permitam colmatar lacunas
da legislacdo fiscali79, o que facilita alteragOes legislativas (eventualmente relampago)
baseadas apenas na constata¢do de que determinado mecanismo permite uma poupanga
fiscal. Os contribuintes gerem as suas expetativas tendo em conta um enquadramento
fiscal que, a qualquer momento, podera ser alterado, por motivacdes de mera arrecadagcao

de receita por parte das AF.

O direito a seguranca juridica tem como coroldrio a estabilidade e consisténcia da

lei e a protecdo das expectativas legitimas dos contribuintesiso. Apesar de se reconhecer

174 Cap. 2.7.

175 VANISTENDAEL (2018), p. 997.

176 Com a nog¢do de que a alteragdo so terd efeitos para o futuro.

177 Existe uma linha muito ténue que separa uma lacuna de uma opcdo legislativa, mas, no nosso

entendimento, essa linha ndo poderd ser apenas a perda de receita fiscal, uma vez que isso seria uma
reversdo do principio da estabilidade e consisténcia da lei.

178 Apesar de os mecanismos poderem violar o espirito da lei. Vd. CICIN-SAIN, Nevia, New Mandatory
Disclosure Rules for Tax Intermediaries and Taxpayers in the European Union — Another “Bite” into the
Rights of the Taxpayer?, 11 World Tax Journal 1 (2019), p. 4.

179 §2 pr. DAC 6.

180 CANOTILHO, J.J. Gomes (2003), Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Almedina, 2003,
p- 257.
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que a lei tem de ser adaptdvel as mudancgas das circunstanciasisi, as suas alteracoes devem
ser publicitadas e precedidas de discussdo publicais2, de modo a ndo violar as expectativas

legitimas dos contribuintes1s3.

No nosso entender, as alteragdes legislativas impulsionadas pela informacao
descoberta ao abrigo do regime da diretiva nao respeitardao o principio da seguranca e da
certeza juridica, sempre que ndo cumpram os requisitos supramencionados. Caso
cumpram, e apesar de ser questiondvel a intencdo subjacente do regime da diretiva, o

legislador estara apenas a fazer uso dos seus poderes constitucionalmente previstos.

3.3. DIREITO A CONFIDENCIALIDADE E AO SEGREDO

3.3.1. INTRODUCAO

O direito a defesaiss, direito reconhecido pelo DUE, viu os seus contornos serem
desenvolvidos através da jurisprudéncia do TJUEiss. Este direito estd intimamente
relacionado com o direito de audicdo e de assisténciaise. Contudo, nenhum destes direitos
serd protegido de forma plena sem que o direito a confidencialidade e ao segredo, que se
trata de um direito fundamental a manutenc¢ao de relagdes juridicas justas e equilibradas,

esteja protegido1s7. Nesta seccao, centraremos as nossas atengdes nesta tltima dimensao.

3.3.2. DIREITO A DEFESA

2

E condi¢do necessdria para o sucesso da assessoria juridica que os individuos
possam confiar nos profissionais que contratamisgs. Tal direito ndo seria operante se,

aquando da comunicacdo de informagdes sensiveis e pessoais aos profissionais

181 Sob pena de perder efetividade.

182 Council of Europe (2016), p. 26.

183 E exemplo de uma situacio de incerteza o que aconteceu em Portugal, com a lei que procedeu 2
implementac¢do da ATAD 1 (Lei n.° 32/2019, de 3 de maio de 2019), tendo esta entrado em vigor um dia
apos a sua publicag¢do em Didrio da Republica.

184 Art. 47.° CDFUE.

185 TRIDIMAS, p. 370.

186 OCDE (2003), p. 4.

187 CICIN-SAIN (2019), p. 8.

188 Podemos encontrar raciocinios semelhantes em relacdo a profissdes que em nada estdo relacionadas
com o contexto juridico, como € o caso dos médicos.
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contratados, com o intuito de obter o aconselhamento legal necessdrio, essas informacgdes

ndo se encontrassem legalmente protegidas.

A imposi¢ao da obrigacdo de comunicacdo sobre os intermedidrios nao deixa de
comprometer o direito a defesa dos contribuintes, uma vez que estes terdo de revelar
informacdes pessoais e confidenciais relativas aos seus clientes. Mais ainda, a imposi¢ao
da obrigacao de comunicagdo, em casos em que deveres de sigilo se encontram previstos,
serd suscetivel de violar o segredo profissionaliss. Nos casos em que o intermedidrio
esteja sujeito a um dever de segredo legalmente protegido, a diretiva contempla que os
EM possam prever que a obrigacao passard a recair sobre o proprio contribuinte, ou sobre

outro intermediario19. No entanto, € apenas uma possibilidadei91, e ndo uma obrigacao.

Importa analisar as decisoes proferidas pelo TJUE, para que se consiga perceber
qual tem sido a sua posi¢ao relativamente ao sigilo profissional. Tratando-se de um tema

de direitos fundamentais, importa também analisar as decisoes do TEDH192.

Em AM & Si193, o TIUE decidiu que o sigilo profissional relativamente a
comunicacdes escritas entre advogados e clientes apenas se aplicava a advogados
independentes, e ndo a advogados in-house, pela sua relacao de dependéncia em relagdo
a entidade empregadoraivs. Anos mais tarde, o TJUE reforcou a sua posi¢cdo em Azko
Nobelivs, afirmando que a dependéncia econdmica, € os lacos estreitos com o
empregador, ndo permitem que os advogados in-house gozem de uma independéncia
profissional comparavel a dos advogados independentes, apesar da sua eventual inscricao

na Ordem dos Advogadosivs.

Em Ordre des barreaux francophones et germanophonesi97, o TIUE decidiu que

as obrigacdes de informacao e de colaboragdo sé se aplicam aos advogados quando estes

189 CICIN-SAIN (2019), p. 9.
190 Art. 8.>-AB, n.° 5 DAC.
191 Idem, “Cada Estado-Membro pode tomar as medidas necessérias” (sublinhado nosso).

192 O TEDH nio € um tribunal da UE, apesar de ter sido criado pelo Conselho Europeu para garantir o
respeito pelos direitos e liberdades consagrados na CEDH. A influéncia da jurisprudéncia do TEDH ¢
significativa no DUE, uma vez que os direitos fundamentais garantidos na CEDH constituem principios
gerais de DUE.

193 Cfr. TIUE, 18.05.1982, AM & S, C- 155/79.

194 Idem, §27.

195 Cfr. TIUE, 14.09.2010, Akzo Nobe Chemicals and Akcros Chemicals, C-550/07 P.

196 Idem, §49 € 55.

197 Cfr. TIUE, 26.06.2007, Ordre des barreaux francofones et germanophones e o., C-305/05.
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prestam assisténcia em operacdes que ndo tenham conexao com um processo judicial. A
partir do momento em que a assisténcia € solicitada para o exercicio de uma missdo de

defesa ou representacdo em juizo, o advogado ndo terd de fazer a comunicacao19s.

O TEDH, em Michaud c. Franga199, considerou que a obrigacdo de comunicacao
de transacdes suspeitas efetuadas pelos clientes, imposta pelo governo francés aos
advogados, apesar de violar o segredo profissional, era proporcional, pelo seu objetivo
legitimo de prevencao de fraude fiscal. O TEDH analisou a compatibilidade da disposi¢ao
francesa com o “direito ao respeito pela vida privada e familiar”200, € ndo com o “direito
a um processo equitativo’201, como até entdo tinha vindo a analisar. Esta viragem
demonstra que a protecdo do segredo profissional ndo exige que se esteja perante um
processo judicial instaurado, por ndo ser meramente a decorréncia de um direito a um
processo equitativo, mas se situar na esfera do respeito pela vida privada e familiar2o2.
Assim, o segredo profissional deverd ser acautelado nas comunicagdes visadas pela
diretiva, visto que, apesar de ainda nfo existir um processo instaurado, se estd perante um

vinculo contratual entre o intermediario e o contribuinte.

3.3.3. LEQUE VARIADO DE INTERMEDIARIOS

A diretiva abrange as mais variadas profissdes, nomeadamente: advogados,
advogados in-house, consultores, contabilistas, revisores oficiais de contas, auditores,
bancdrios, gestores, economistas, notdrios e institui¢des financeiras203. Isto porque, ao
contrdrio dos outros tipos de aconselhamento legal, o aconselhamento fiscal pode ser
prestado por uma vasta gama de profissionais. Tais profissionais guiam-se por um grande
nimero cddigos profissionais de conduta e de ética nos diferentes EM, uma vez que os

regimes de segredo profissional ndo se encontram unificados dentro da UE204.

A diretiva, a primeira vista, parece limitar a transferéncia do dever de

comunicacao do intermedidrio para o contribuinte aos casos em que se esteja perante um

198 Idem, §35 e 36.

199 Cfr. Ac. de 6 de dezembro de 2012, Michaud c. France, Proc. 12323/11.

200 Cfr. art. 8.° CEDH.

201 Cfr. art. 6.° CEDH.

202 CICIN-SAIN (2019), p. 11.

203 VALENTE, Piergiorgio & 1. Hayes, Tax Intermediaries Disincentives: Discrimination on the Basis of
Profession?, Kluwer International Tax Blog, Wolters Kluwer, marco de 2017, p.1.

204 CICIN-SAIN (2019), p. 9.
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segredo profissional legalmente previsto. Contudo, existem discrepancias nas varias
versoes linguisticas da diretiva2os, pelo que ndo € absolutamente claro se a possibilidade
conferida pela diretiva se limita aos segredos profissionais legalmente previstos, ou se

estdo englobados outros tipos de sigilo profissional2os.

Na nossa opinido, tendo em conta o texto da diretiva, ndo existe nenhuma razio
para que um intermedidrio protegido por um dever de segredo legalmente previsto ndo o
possa invocar com o intuito de transferir a obrigacio de comunicacdo para o

contribuinte207.

Em nosso entender, € precisamente a previsdo desta transferéncia da obrigagdo de
comunicac¢do que compatibiliza o regime da diretiva com o direito a defesa. Protegendo-
se o segredo profissional do intermedidrio, garante-se que a confianca entre 0s
contribuinte e intermedidrios ndo seja ameacada. No entanto, passando a obrigacdo de
comunicacdo a recair sobre o contribuinte, surgem questdes relativas a compatibilidade

do regime da diretiva com o direito a ndo-autoincriminagdo, que analisaremos infra.

3.4. DIREITO A NAO-AUTOINCRIMINACAO

3.4.1. INTRODUCAO

Em alguns casos208, a obrigacdo de comunicagdo recai sobre o contribuinte
relevante. Uma vez que as informagdes comunicadas podem ser utilizadas em processos
pendentes que tenham sido instaurados na sequéncia de infrac¢des a legislacao fiscal, ou

até mesmo como fundamento para a instauracdo de novos processos, € na medida em que

205 E.g., a versdo alema da DAC 6 refere-se a uma obrigacao geral de segredo (“aufgrund einer gesetzlichen
Verschwiegenheitspflicht”), a francesa ao segredo profissional aplicdvel com base na lei nacional (“secret
professionnel applicable en vertu du droit national dudit Etat membre”) e a dinamarquesa 2
confidencialidade da correspondéncia entre advogados e clientes ou um dever estatutdrio semelhante de
confidencialidade (“korrespondancen mellem advokat og klient, eller en tilsvarende lovbaseret
tavshedspligt”).

206 CICIN-SAIN (2019), p. 12. Um dos principios do DUE é o multilinguismo, art. 41.°, n.> 4 CDFUE,
pelo que nenhuma versdo linguistica prevalecera sobre outra.

207 No mesmo sentido, CICIN-SAIN (2019), p. 12.

208 Quando o intermedidrio esteja sujeito a um dever de sigilo legalmente protegido, quando nao exista um
intermedidrio ou quando o intermedidrio esteja estabelecido num Estado terceiro.
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desses processos podem resultar sancdes de natureza criminal2o9, hd que ter em conta as

regras que regem os direitos dos arguidos.

Existe uma tensao entre os principios da investigacao (Untersuchungsprinzip), o
principio da verdade material (materielle Richtigkeit der Sachaufklirung) e o direito a

ndo autoincriminacao21o.

O direito a ndo autoincriminagdo (em latim nemo tenetur se ipsum accusare)
implica que ninguém pode ser obrigado a fornecer qualquer informacdo que o possa
incriminar no ambito de um processo criminal. Implica, ainda, que o ndo fornecimento
da informacdo ndo possa acarretar um prejuizo juridico ou uma presuncdo de
culpabilidade211. Apesar de este direito ndo estar previsto especificamente na CEDH,
entende-se que este consubstancia uma decorréncia direta do “direito a um processo

equitativo™212 € da “presuncao de inocéncia e direitos de defesa”213.

O TEDH tem entendido que o direito a ndo autoincriminar-se implica que o
arguido ndo possa ser obrigado, nem deva ser condicionado a contribuir para a propria
incriminagdo, tendo o direito a nao ceder informacdes ou elementos que o
desfavorecam214. Numa decisdao mais recente21s, entendeu-se que obter informagdo do
contribuinte e simultaneamente garantir o seu direito contra a autoincriminagdo implica
que a informacdo ndo possa ser utilizada para sustentar a incriminacio num processo
judicial2ie. Estes dois casos tém como denominador comum o facto de os envolvidos
terem cometido um ato ilegal anteriormente a exigéncia da revelacdo de informacao e de

jé existir um processo criminal instaurado.

No entanto, nem todas as obrigacdes de revelacdo de informagdes devem ser

interpretadas como violadoras do direito a ndo autoincriminagdo. Assim, o TEDH tem

209 Art. 16.°, n.° 1 DAC.

210 DOURADO, Ana Paula & DIAS, Augusto Silva, Information Duties, Aggressive Tax Planning and
nemo tenetur se ipsum accusare in the light of Art. 6(1) of ECHR, Human Rights and Taxation in Europe
and the World, IBFD (2011), p. 134.

211 SILVA, Germano Marques da (2017), Direito Processual Penal Portugués, 2.* Ed., Universidade
Catdlica Editora, p. 76.

212 Art. 6.° CEDH.

213 Art. 48.° CDFUE.

214 Cfr. Ac. de 5 de abril de 2011, H.B. c. Suica, Proc. 31827/96.

215 Cfr. Ac. de 16 de junho de 2015, Van Weerelt c. Paises Baixos, Proc. 784/14.

216 VOIJE (2017).
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considerado217 que, nos casos em que a recusa de comunicacdo constitua em si uma
violagdo de um dever legal, sem que exista um processo judicial previamente instaurado,
uma investigacdo preliminar, nem uma ameaga de san¢do gravosa em relacdo a
ilegalidade anteriormente cometida21s, a imposi¢ao da revelacdo de informacdes nao sera

violadora do direito a ndo autoincriminagao.

3.4.2. NAO COMUNICACAO PELO CONTRIBUINTE
A grande questdo a responder € se o contribuinte poderd incumprir a obrigagao de
comunicagdo imposta pela diretiva, alegando que a comunicag@o acarreta uma violacdo

do direito a ndo autoincriminagao.

A OCDE considera que a informacao requerida é informacdo a que a AF poderia
ter acesso através de uma inspe¢do ou auditoria219. Para além disso, as transacdes visadas
nao despoletariam a instauragdo de processos criminais na maioria dos EM, dado
constituirem formas de planeamento fiscal, ao invés da fraude ou evasdo fiscais220. O
direito a ndo autoincriminagdo apenas poderia ser invocado no caso de informacgdes
relativas a processos criminais pendentes221. Nao existiria violag@o do direito sub judice
sempre que a comunicagdo fosse exigida antes da implementacdo do mecanismo222. A

UE tera seguido a mesma orientacao na diretiva.

N3ao contestamos que, muitas das vezes, a informacao revelada pelo contribuinte
corresponda a informacdo equivalente a que poderia ser obtida no ambito de uma
inspecdo ou auditoria. No entanto, existem diferencas no que respeita ao despoletar do
inicio do procedimento e, nos casos decorrentes da comunicagao nos termos da diretiva,

o procedimento € despoletado por um ato — forcado — do possivel incriminado, sob pena

217 Cfr. Ac. de 12 de julho de 2013, Allen c. Reino Unido, Proc. 25424/09.

218 CICIN-SAIN (2019), p. 16.

219 Cfr. OECD (2015), p. 85. O documento a que nos referimos ndo se pronuncia especificamente sobre o
regime da diretiva, mas as conclusdes a que chega, pelo menos a este respeito, podem ser transpostas para
aqui.

220 Idem.

221 FEINSCHREIBER, Robert & KENT, Margaret (2015), p. 1039.

222 Idem.
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de ser sancionado, e sem ser informado de que podera estar a despoletar um procedimento

que culminard numa san¢do de indole criminal223.

PR

Na nossa opinido, a generalizacdo proposta ndo ¢é inteiramente correta. Em
primeiro lugar, porque a diretiva ndo exclui casos de fraude ou evasado fiscais (e, de
qualquer forma, a linha de divisdo entre o planeamento legitimo, abusivo e fraudulento é,
por vezes, muito ténue)224. Em segundo lugar porque um exame atento das caracteristicas-
chave parece indicar que a diretiva se propde a comunicacao expressa de mecanismos

potencialmente abusivos e fraudulentos.

Concordamos com a OCDE no que diz respeito aos mecanismos ainda nao
implementados22s. Neste caso, o contribuinte ndo poderd invocar o direito a nao
autoincriminacdo, uma vez que ainda ndo cometeu nenhuma infracao fiscal suscetivel de

potenciais san¢des criminais.

Segundo o Engel criteriaz26, € sem prejuizo de o nemo tenetur apenas poder ser
aplicado em casos em que exista uma acusacdo em matéria penal, para aferir se existe
esta acusacgao deve-se ter em conta a qualificacdo juridica da infra¢do no direito nacional,

a natureza da infracdo e a natureza e intensidade ou gravidade da san¢do aplicada.

Parece-nos, assim, que é essencial determinar 0 momento em que O processo
criminal se inicia, visto que a partir desse momento o principio em andlise serd aplicavel.
De acordo com o TEDH27, o processo inicia-se quando uma pessoa seja
substancialmente afetada. Assim, se a informacao for pedida meramente para fins fiscais,

0 nemo tenetur nao sera aplicavel.

Os contribuintes, a0 comunicarem, expdem-se as consequéncias de um eventual
processo criminal, que nunca saberdo se teve a sua origem na comunicag¢io. E,
posteriormente, ja ndo poderdo invocar este seu direito em plenitude, uma vez que ja

revelaram as informacdes anteriormente.

223 CICIN-SAIN (2019), p. 13.

224 Idem.

225 Cfr. OECD (2015), p. 85.

226 Ac. de 8 de junho de 1976, Engel e o. c. Paises Baixos, Proc. 5100/71.
227 Ac. de 10 de setembro de 2002, Allen c. Reino Unido, Proc. 76574/01.
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Consideramos, assim, que em alguns casos em que o contribuinte procede a
comunicacdo, este jad estd a ser substancialmente afetado, apesar de ndo existir um
processo criminal pendente. De forma a salvaguardar a situac@o dos contribuintes, estes
deverao ser informados, antes da comunicacdo, que as informagdes poderao ser utilizadas
contra si em processos criminais futuros. Para esse efeito, tal deveria estar explicitado na
lei. Se o contribuinte ndo for informado das consequéncias que poderdo advir da sua
cooperagdo, a unica forma de respeitar o direito a nao autoincriminagdo é que tais

informacdes ndo possam ser utilizadas para efeitos de acusacao em matéria penal22s.

Outro ponto que merece a nossa atencdo € saber se o contribuinte pode alegar a
pendéncia de processo criminal existente contra outro contribuinte em situacao andloga a
sua229, para nao comunicar, invocando o seu direito a ndo autoincriminac¢do. Na nossa
opinido, de forma a assegurar o direito a nao autoincriminac¢do na sua plenitude, esta
possibilidade terd de ser conferida ao contribuinte23o. Contudo, ha que ter alguma cautela,
uma vez que se este direito for estabelecido de forma ilimitada, poderdo surgir situagdes

em que os contribuintes aleguem similitudes em situa¢des muito dispares.

3.4.3. NAO COMUNICACAO PELO INTERMEDIARIO

Questdo distinta, mas de central importancia, é se os proprios intermedidrios
poderdo incumprir a sua obrigacdo de comunicacio imposta pela diretiva, alegando um
direito a nio autoincriminagdo. Nestes casos, o intermedidrio ndo € o beneficidrio do
mecanismo, mas acredita que lhe poderdo advir consequéncias desfavoraveis por ter sido

responsavel pela assessoria referente a implementagdo do mesmo.

Sao varios os EM que consagraram regras sancionatdrias especiais que incidem
sobre os advogados, consultores e demais assessores fiscais, que sejam responsaveis pela
concegdo, comercializacdo ou implementacdo de mecanismos de planeamento fiscal

abusivo23i.

Tendo em conta este enquadramento, parece-nos admissivel que o préprio

intermedidrio possa invocar o seu direito contra a ndo autoincriminagdo. Nao seria

228 DOURADO (2011), p. 141.

229 Questdo muito pertinente no dmbito dos mecanismos comercializveis.
230 No mesmo sentido, vd. CICIN-SAIN (2019), p. 17.

231 Idem, p. 18.
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aceitavel, a luz do principio da igualdade232, que este ndo se pudesse fazer valer dos seus

direitos enquanto cidaddo comum, apenas pelo facto de exercer determinada profissao.

3.4.4. SOLUCAO DE COMPROMISSO

Na nossa opinido, os EM terdo de implementar uma solucdo de equilibrio entre a
salvaguarda do direito a ndo autoincriminagao e a eficicia do regime da diretiva. Se assim
nao for, correr-se-4 o risco de violar um dos direitos fundamentais do DUE. Ou,
inversamente, de criar uma situacio em que os contribuintes incumpram a sua obrigacdo

indevidamente, e aleguem este direito numa situagd@o ulterior para o justificar.

Uma solugdo que poderia acautelar os direitos dos contribuintes seria se as
informacdes comunicadas ao abrigo da diretiva ndo pudessem ser utilizadas em processos
criminais. Reconhecemos que esta op¢do poderd ter o efeito perverso de dar azo a
manipulagdes. Os contribuintes e intermedidrios, perante a consciéncia de que estdo
envolvidos num mecanismo que poderd motivar a aplicagdo de sancdes criminais,
poderdo tomar a iniciativa de proceder a comunicacdo dessas informacdes, com a tnica
inten¢do de evitar responsabilidade penal, e eventuais sangdes, no futuroz233. Contudo,
ap6s uma ponderacdo de interesses, € tendo em conta que o objetivo da diretiva ndo é
punir os contribuintes infratores, mas reunir o maximo de informacao, consideramos que

esta € a solucdo mais adequada.

3.5. DIREITO A PRIVACIDADE

Todas as pessoas t€m direito a protecdo dos dados de cardter pessoal234 que lhes
digam respeito23s, bem como o direito ao respeito pela vida privada e familiar23s. Este
ultimo apenas poderd ser restringido através de ingeréncia de uma autoridade publica por

razdes de: 1) seguranca nacional; 1) seguranca publica; ii1) bem-estar econdmico do pais;

232 Art. 20.° CDFUE.
233 CICIN-SAIN, Nevia (2019), p. 18.

234 Sao dados pessoais todas as informagdes relativas a qualquer pessoa singular identificada ou
identificavel, cfr. TIUE, 09.11.2010, Volker und Markus Schecke and Eifert, C-92/09 e C-93/09, §52.

235 Arts. 8.° CDFUE e 16.° TFUE.
236 Arts. 7.° CDFUE e 8.° CEDH.
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1v) defesa da ordem e prevencdo das infragdes penais; v) protecao da saide ou da moral;

e vi) protecdo dos direitos e liberdades de terceiros.

Segundo a jurisprudéncia do TEDH237, uma restri¢ao deste direito apenas podera

ser justificada se estiver de acordo com a lei, e se for necessdria e proporcionada23s.

O RGDP consagra o regime relativo a protecio das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais. Ha que ter em conta que o direito a protecao
dos dados pessoais ndo € absoluto, devendo ser efetuada uma ponderacdo entre a sua
func¢ao na sociedade e a funcao de outros direitos fundamentais, em conformidade com o
principio da proporcionalidade239. As condigdes em que, segundo o RGPD240, a
derrogagao do direito a protecao de dados pessoais € aceitdvel, estdo previstas de forma

semelhante as previstas na CEDH.

No entanto, a protecdo conferida pelo RGPD € limitada, uma vez que o
Regulamento ndo abrange o tratamento dos dados pessoais relativos a pessoas
coletivas241. Assim, parece-nos sensato concluir que a prote¢cdo das pessoas singulares é
mais eficaz do que a das pessoas coletivas, o que podera resultar em consequéncias

desfavoraveis e num tratamento desigual.

A diretiva242 imp0de que qualquer tratamento de dados pessoais efetuado no seu
ambito respeite a Diretiva 95/46/CE243 e o Regulamento (CE) n.° 45/2001244. Nao
podemos deixar de questionar a razdo pela qual se fez referéncia a diretiva revogada pelo
RGPD, estando o RGPD ja em vigor aquando da publicagdo da diretiva objeto do nosso

estudo.

De acordo com a jurisprudéncia do TJUE24s5, dados fiscais constituem dados

pessoais. A obrigacdo de comunicagdo imposta consubstancia uma restri¢do ao direito a

237 Cfr. Ac. de 25 de fevereiro de 1993, Funke c. France, Proc. 10828/84.
238 VOIE (2017), p. 197.

239 §4 pr. RGPD.

240 Art. 23.° RGPD.

241 §14 pr. RGPD.

242 §17 pr. DAC 6.

243 Revogada pelo RGPD.

244 Revogado pelo Regulamento (UE) 2018/1725.

245 TJUE, 01.10.2015, Bara e o., C-201/14, §29.
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privacidade do contribuinte. Como este direito ndo € absoluto, importa aferir se tal

ingeréncia retne os requisitos para que seja considerada justificada.

Os intermedidrios sdo obrigados a revelar informagdes confidenciais dos clientes,
e os contribuintes a revelar informacdes pessoais246, sob pena de enfrentarem sancdes
em caso de incumprimento da obrigagdo247. Tanto os intermedidrios, como o0s
contribuintes, sofrem uma intrusdo nas suas esferas pessoais e profissionais, que &

agravada aquando da troca de informacdes com as AF de outros EM24s.

No entanto, e nos termos da diretiva, as informacdes comunicadas entre os EM
estdo protegidas pela obrigacdo de segredo oficial, beneficiando da prote¢do concedida a

informacdes da mesma natureza pela legislacdo interna do EM que as recebeu249.

Segundo o TJUE2s0, de forma a garantir o respeito pelo principio da
proporcionalidade, as derrogacdes a protecdo dos dados pessoais e as restricdes a esta

devem operar na medida do necessario.

Na nossa opinido, estamos perante uma limitacdo proporcional e aceitdvel do

N

direito a privacidade. Em primeiro lugar, porque existem virios mecanismos que
salvaguardam este direito2s1, sendo o regime de segredo oficial2s2 o mais garantistico
destes. Em segundo, porque € assegurado que certas informag¢des ndo sejam comunicadas
na CCN2s3. Por tltimo, porque o direito ndo € absoluto e a prevencdo do planeamento

fiscal agressivo corresponde a uma razao vélida para a restri¢ao2ss.

246 Para encontrar o elenco de informagdes obrigatoriamente comunicadas, vd. art. 8.°-AB, n.° 14 da DAC.

Tratam-se de informagdes pessoais, uma vez que levam a identificacdo do contribuinte, do intermedirio
envolvido e de pessoas associadas, vd. CICIN-SAIN (2019), p. 20.

247 Art. 25.°-A DAC.

248 Sao excluidas desta troca entre os EM algumas informagdes, por razdes de prote¢do do contribuinte e
do intermedidrio. Nomeadamente, aquelas possam conduzir a divulgacdo de um segredo comercial,
industrial ou profissional ou de um processo comercial, ou informag¢des cuja divulgacdo seja contrdria a
ordem piblica, cfr. arts. 8.°-AB, n.° 13 e 14, al. ¢) DAC.

249 Art. 16.° da DAC.

250 TJUE, 27.09.2017, Puskar, C-73/16, §112.
251 CICIN-SAIN (2019), p. 23.

252 Previsto no art. 23.°-A, n.° 2 DAC.

253 Art. 8.°-AB, n.° 14, al. ¢) da DAC.

254 FLORA (2017), p. 456 e 457.
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Assim, parece-nos aceitdvel que o direito a privacidade seja comprimido pelas
obrigacdes impostas pela diretiva, ndo existindo razdes de inquietude quanto a

compatibilidade destes.

3.6. DIREITO DE PROPRIEDADE

Todas as pessoas t€ém o direito de fruir da propriedade dos bens que tenham
legalmente adquirido, sendo que ninguém pode ser privado da sua propriedade, exceto
por razdes de utilidade publicazss. Tal direito encontra-se consagrado tanto na CDFUE2s6

como na CEDHo2s7.

A obrigacdo de pagamento de impostos constitui uma compressao do direito de
propriedade2ss, razdo pela qual a previsdo desta obrigacdo se encontra sujeita a um estrito
controlo de legalidade. Segundo a OCDE, os contribuintes tém o direito a ndo pagar mais

do que o montante correto de imposto2s9.

Neste seguimento, o planeamento fiscal torna-se uma ferramenta perfeitamente
legitima e legal, que acautela o direito de propriedade dos contribuintes260. No entanto,
perante uma proliferacdo dos mecanismos de planeamento fiscal agressivo, tém surgido

discussdes sobre a legitimidade de alguns destes mecanismos.

Para Vanistendael, a diretiva viola o principio do “no taxation without
representation”, uma vez que impede os contribuintes, tanto nas situagdes abusivas, como
nas legitimas, de efetuar um adequado planeamento fiscal, com o objetivo de reduzir ao
maximo o imposto a pagar2si. Isto porque o teste do beneficio principal2e2 € satisfeito

sempre que a obtencdo de uma vantagem fiscal seja o beneficio principal ou um dos

255 TERRA, Ben & WATTEL, Peter (2018), European Tax Law — Volume 1: General Topics and Direct
Taxation, 7.* edi¢do, Wolters Kluwer, p. 432.

256 Art. 17.° CDFUE.

257 Art. 1.° Protocolo adicional a Conven¢do de Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais.

258 VASQUES (2018), p. 340.

259 OCDE (2003), p.4.

260 Idem.

261 VANISTENDAEL (2018), p. 996.

262 Anexo IV da DAC, Parte 1.
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beneficios principais do contribuinte. Qualquer planeamento, quer no ambito da esfera
pessoal, quer no ambito da esfera negocial, visa uma reducdo do imposto a pagar. Isto

significard que o teste do beneficio fiscal serd, salvo raras excecdes, sempre preenchido.

Contudo, ndo cremos que a diretiva viole o principio supramencionado e o direito
de propriedade. Esta apenas impde uma obrigacdo de comunicacdo de mecanismos
transfronteiricos, ndo impedindo a implementacdo dos mesmos. Assim, o contribuinte
poderd estruturar os seus negocios, fazendo o seu planeamento fiscal nos tramites
normais. Indiretamente, as eventuais alteracdes legislativas que tenham na sua génese a
descoberta da existéncia de lacunas juridicas, poderdao conduzir a que os contribuintes
assistam a uma maior compressdo do seu direito de propriedade. No entanto, estas

consequéncias advirdo de meras op¢des politicas, e nao do regime em estudo.

3.7. UMA VIOLACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS CONTRIBUINTES?

Efetuada uma anélise da compatibilidade do regime da diretiva com uma selecio
de direitos fundamentais potencialmente ameacados, cumpre-nos responder a pergunta
colocada no inicio desta dissertacdo — a diretiva viola os direitos fundamentais dos

contribuintes?

Em nosso entender, o regime da diretiva, na sua pureza, ndo os viola. No entanto,
e dada a ampla margem de conformacao conferida aos EM, serd necessario ter bastante
cautela, aquando da transposi¢do da mesma para os OJ internos. Dependendo das op¢oes
tomadas pelos legisladores nacionais, os regimes internos poderdao violar o DUE. Em

casos de duvida, cabera ao TJUE aferir, quando assim for pedido.
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4. IMPLEMENTACAO DA DIRETIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES

4.1. INTRODUCAO

As diretivas vinculam os EM unicamente quanto aos resultados, dispondo estes
de liberdade quanto a forma e aos meios para os alcangarem263. A transposicado da diretiva
deverd ser concluida até dia 31 de dezembro de 2019264, sendo essas disposi¢Oes

aplicdveis a partir de 1 de julho de 202026s.

O DUE exige que os EM, na transposi¢ao das diretivas, sigam uma interpretacao
das mesmas que permita assegurar o justo equilibrio entre os direitos fundamentais da
UE266. Conforme analisado anteriormente, dado o potencial de colisdo da diretiva com

alguns direitos fundamentais, esta questao assume central relevancia.

O legislador portugués, aquando da transposi¢do da diretiva, terd dificuldades
acrescidas, tendo em conta a necessidade da sua compatibiliza¢do com o atual regime em

vigor relativo a comunicacdo obrigatéria de mecanismos de planeamento fiscal,

consagrado no DLCOE.

No dia 28 de maio de 2019, foi divulgado, para consulta publica, o anteprojeto de

diploma referente a transposic¢ao da diretiva — PLDAC6267.

Seguidamente, analisaremos a proposta de transposicao de algumas disposicoes
da diretiva. Centraremos a nossa atencdo nas disposi¢cdes que poderdo originar maiores
dificuldades, quer pela ampla margem de discricionariedade conferida pelo DUE, quer

pelo elevado potencial de colisdo com os direitos fundamentais dos contribuintes.

263 Art. 288.° TFUE.

264 Os EM tém a obrigacdo de transpor as diretivas dentro do prazo e de forma nao deficiente, vd. TIUE,
19.01.1982, Ursula Becker, C-8/81. Perante o incumprimento desta obrigacdo, Portugal poderd ser
responsabilizado, vd. TIUE, 05.03.1996, Brasserie du Pécheur, C-46/93 e C-48/93.

265 Art. 2.° DAC 6.
266 TJUE, 29.01.2008, Promusicae, C-275/06.
267 Disponivel em http://info.portaldasfinanca



http://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/destaques/Documents/Anteprojeto_DAC_6.pdf

4.2. REVOGACAO DO 0 ATUAL REGIME DO DLCOE

Em 2008, Portugal introduziu regras de comunicagdo obrigatdria de informagdes
sobre mecanismos de planeamento fiscal agressivo. Estas regras ja existiam noutros
paises. Existem diferencas notdrias entre o regime previsto na lei portuguesa € o novo
regime da diretiva, nomeadamente quanto a incidéncia objetivazes e a incidéncia

subjetivazeo.

Perante diferencas tdo significativas, seria contrdrio ao principio da igualdade
defender a coexisténcia dos mesmos. O principio da igualdade270, consagrado na CRP,
prevé uma igualdade juridico-formal, que abrange quaisquer direitos e deveres existentes
no OJ portugués271. De forma a salvaguardar o respeito por este principio, concordamos
com a op¢do adotada no PLDAC6, no que diz respeito a revogacdo expressa do

DLCOE272.

4.3. OPCOES DO LEGISLADOR PORTUGUES

Os EM, aquando da transposi¢ao da diretiva, poderdao optar por um dos seguintes
métodos273: 1) limitar-se a implementar o que € exigido pela diretiva; i1) utilizar o pretexto
da transposi¢do da diretiva para estender as obrigacdes para além do exigido; ou iii) adotar

outra alternativa, que consubstancie uma posicao intermédia.

O legislador portugués, no PLDACS6, optou pela segunda opgao. Tal € evidenciado
pela extensao do regime da diretiva, nomeadamente, pelo englobamento de mecanismos
puramente internos, pela previsao de caracteristicas-chave adicionais e pela extensiao do

ambito de algumas caracteristicas.

268 O DLCOE ndo exige que os mecanismos comunicdveis tenham conexao internacional.

269 No DLOCE, nos casos em que exista dispensa da obrigacdo de comunicacio pelo intermedidrio, a
comunicagdo ndo competird ao contribuinte.

270 Art. 13.° CRP.

271 MIRANDA, Jorge & MEDEIROS, Rui (2017), Constituicdo Portuguesa Anotada, Vol. 1, 2.* edicdo
revista, Universidade Catdlica Portuguesa, p. 164.

272 Art. 21.° PLDACS.
273 PRATS (2019), p. 93.
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Estas diferencas em relacdo a diretiva poderdo resultar em distor¢des no
funcionamento do mercado do aconselhamento fiscal, ao tornar a comunica¢do em alguns

EM mais favorével, criando o fendmeno de intermediary shopping.

Por motivos de limitagcdo do espaco de que dispomos para esta dissertacdo,

elimindmos a parte descritiva do regime do PLDACS6.

4.3.1. EXTENSAO DO REGIME A MECANISMOS PURAMENTE INTERNOS
Apesar de o DUE nao exigir aos EM que estes consagrem uma comunicagao
obrigatdria de mecanismos sem conexao internacional, o legislador portugués escolheu

fazé-lo274, tendo sido provavelmente influenciado pelo regime do DLCOE27s.

A opc¢ao de extensdo do ambito objetivo, na nossa opinido, poderd ter
consequéncias indesejaveis no OJ portugués. Em primeiro lugar, podera ter um impacto
negativo na eficiéncia administrativa2ze. Apesar de a comunicagcdo obrigatéria de
mecanismos de planeamento fiscal ndo ser uma novidade em Portugal, o escopo da
diretiva tem um ambito incontestavelmente mais alargado do que o DLCOE. Por isso, a
AF terd de fazer um esforgo acrescido de adaptagdo as novas exigéncias, visto que o fluxo
de informacdes ird previsivelmente aumentar. Neste contexto, ir para além do exigido

pelo DUE podera ser demasiado ambicioso.

A par dos custos administrativos, esta op¢do também poderd tornar os custos de
cumprimento mais onerosos para os obrigados, sem que com iSso se consiga uma maior
eficiéncia no cumprimento dos objetivos da diretiva277. Na nossa opinido, esta opcao nio

respeita o principio da proporcionalidade27s.

Na teoria, a extensdo da obrigacdo de comunicacdo a mecanismos puramente
internos poderia eliminar as dificuldades conexas com a indeterminacdo de alguns

conceitos da diretiva279. No entanto, na prética, as dificuldades manter-se-do, uma vez

274 Nos casos em que estes se destinem, em fungdo das suas caracteristicas objetivas, a ser aplicados ou a
produzir efeitos, total ou parcialmente, em territério portugués. Cfr. art. 2.°, n.° 1, al. a) PLDACS6.

275 Que abrange mecanismos sem qualquer conexao internacional.

276 PRATS (2019), p. 93-95.

277 PRATS (2019), p. 95.

278 Ainda que tal opcdo ndo seja vedada pela diretiva. No mesmo sentido, vd. PRATS (2019), p. 96.
279 PRATS (2019), p. 95.
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que serd necessdrio efetuar uma distin¢do entre os dois tipos de mecanismos, porque
apenas deverdo ser comunicadas, por meio de uma troca automatica, as informagdes que
sejam relativas a mecanismos de planeamento fiscal transfronteiri¢os2go. Caso contrério,
a CCN seria sobrecarregada com informacdes sem utilidade para os outros EM2si. O
legislador portugués, no PLDAC62s2, adotou uma solugdo que salvaguarda este potencial

problema.

Outro aspeto que merece a maior aten¢do € o facto de, perante esta extensdo, o
TJUE ser competente, mesmo nos casos puramente internos, para se pronunciar sobre a
interpretacdo do regime portugués. E jurisprudéncia assente do TJUE que, quando a
legislacdo nacional utilize solugdes de DUE, nas solu¢des que dé€ a situagdes puramente
internas, existe um interesse manifesto2s3 da UE em garantir que os conceitos sao
interpretados de uma maneira uniforme, em qualquer condi¢do em que sejam

aplicdveis2s4.

4.3.2. CARACTERISTICAS-CHAVE
Quanto as caracteristicas-chave das Categorias A2ss5 e B2ss, 0 legislador portugués
atuou para além do exigido na diretiva, prevendo a comunicagdo obrigatéria de

mecanismos nao contemplados no regime da mesma.

Quanto as caracteristicas-chave da Categoria C, a lista de jurisdicdes de paises
terceiros ndo cooperantes foi estendidaz2g7. Foi ainda reduzida a margem de incerteza no
que diz respeito a definicdo de taxa quase zero, sendo esta uma taxa nominal inferior a
1% ou uma tributagdo efetiva igual ou inferior a 60% do imposto que seria devido em

Portugalzss.

280 Art. 8.>-AB, n.° 13 ¢ 14 DAC.

281 Esta opcdo coaduna-se com o proposto no §10 pr. DAC 6.

282 Art. 13.° PLDACG.

283 Com esta intervencdo do TJUE, pretendem-se evitar divergéncias de interpretacdo futuras.

284 Vd. TJUE, 17.07.1997, Leur-Bloem, C-28/95; TJUE, 15.01.2002, Andersen og Jensen, C-43/00; e
TJUE, 10.11.2011, Foggia, C-126/10, § 21.

285 Nomeadamente no art. 9.°, n.° 1, al. b) PLDAC6.

286 Nomeadamente no art. 9.°, n.° 2, als. b) e d) PLDACS6.

287 Art. 9.°, n.° 3, al. a), i) PLDACS6 e Portaria n.° 150/2004 de 13 de fevereiro.
288 Art. 9.°,n.° 3, al. a), iii) PLDACS6.
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Por ultimo, quanto a Categoria E, o legislador portugués clarificou que apenas
deverdo ser comunicados os mecanismos que envolvam a utilizacdo de regras de

salvaguarda unilaterais ndo consagradas nas normas da OCDE2so.

O legislador portugués definiu alguns conceitos indeterminados, que poderiam
gerar bastante incerteza juridica2oo. No entanto, continua a existir um grau de
indeterminacdo relativamente a varias disposicdes do regime, o que podera criar bastante

litigdncia entre os contribuintes e a AF.

Quanto a previsao de caracteristicas-chave adicionais, e a extensao de algumas
das previstas na diretiva, parece-nos que o legislador tomou uma op¢do que podera ter
consequéncias negativas. Tendo em conta a possibilidade de intermediaries shopping, os
intermedidrios que operem no mercado portugués poderdo estar em desvantagem
competitiva com os de outros mercados. Em situacdes transfronteiricas, serd preferivel
contratar um intermedidrio que tenha de cumprir a obrigacdo de comunicacdo num EM

que se tenha limitado a implementar o que € exigido pela diretiva.

Tendo em conta que o ambito objetivo da diretiva ja era dotado de grande

amplitude, ndo nos parece que existisse esta necessidade de extensao do regime.

4.3.3. IMPOSTOS ABRANGIDOS

Relativamente aos impostos abrangidos pelo PLDAC6, quanto a mecanismos
transfronteiricos, ou puramente internos, que se destinem a ser aplicados ou a produzir
efeitos em Portugal, o legislador procedeu a uma extensdo do ambito da diretiva,

estatuindo que o IVA € um dos impostos abrangidos291.

Visto que o DLOCE prevé que as vantagens relativas a este imposto tenham de
ser comunicadas292, parece-nos que o legislador ndo quis abdicar do acesso que tem vindo

a ter a estas informacoes.

289 Art. 9.°,1n.° 5, al. a) PLDACS.

290 Como ¢é exemplo a defini¢do de taxa quase zero.
291 Art. 4.°, al. a), iii) PLDAC®.

292 Art. 2.°, n.° 2 DLOCE.
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4.3.4. MECANISMOS A COMUNICAR JA DISPONIVEIS

O legislador portugués seguiu inteiramente o regime da diretiva, no que diz
respeito aos mecanismos transfronteiricos293. No entanto, quanto aos mecanismos
puramente internos e aos que se destinem a ser aplicados ou a produzir efeitos em
territorio portugués, o legislador previu que tenham de ser comunicados aqueles cujos
primeiros passos de aplicagdo tenham ocorrido ou venham a ocorrer desde a data da

publica¢do do diploma final294.

Verificamos que existe um tratamento desigual das situagcOes transfronteirigas e
domésticas, com a previsdo de um horizonte temporal de mecanismos comuniciveis
distinto para ambas as situacdes. No entanto, parece-nos existir uma justificacdo valida
para esta ingeréncia ao principio da igualdade. Face a impossibilidade de estatuir que
apenas teriam de ser comunicados 0os mecanismos transfronteiricos implementados apds
a data da publicacdo do diploma final, uniformizando assim ambos os regimes, a Unica
solugdo que respeitaria o principio da ndo-retroatividade da lei fiscal seria a adotada pelo

legislador portugués.

4.3.5. RELACAO COM O SEGREDO PROFISSIONAL

A diretiva permite que cada EM tome as medidas necessdarias para dispensar os
intermedidrios da apresentacdo de informacdes, caso esta obrigacdo viole um dever de
sigilo profissional legalmente protegido2os. No entanto, na proposta em andlise, o
legislador portugués optou por ndo exercer essa possibilidade, tendo estatuido que o
cumprimento das obrigacdes de comunicacido prevalece sobre o dever de sigilo a que,
legal ou contratualmente, os intermedidrios ou contribuintes estejam obrigados296. Com
esta opcao, foi totalmente retirado o sentido util da possibilidade conferida pelo legislador

europeu.

Vigoram em Portugal diferentes regimes de segredo profissional, com

caracteristicas dispares.

293 Art. 15.°,n.° 1, al. b) PLDACS.

294 Que serd até 30 de junho de 2020, art. 15.°, n.° 1, al. a) PLDAC6.
205 Art. 8.°-AB, n.° 5 DAC.

296 Art. 8.°, n.° 1 PLDACS6.
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Nos termos do EOA, o advogado € obrigado a guardar segredo profissional297,
relativamente a todos os factos cujo conhecimento lhe advenha do exercicio das suas

fungdes, ou da prestacio dos seus servigos29s.

Segundo o RGCISF, os membros dos 6rgdos de administragdo ou de fiscalizacao
das instituicdes bancdrias, assim como as pessoas que lhes prestem servigos, estdo
sujeitos a um dever de segredo profissional, que podera cessar quando exista disposicao

legal que limite expressamente o dever de segredo299.

Segundo o EN, os notérios devem guardar sigilo profissional sobre todos os factos
e elementos cujo conhecimento lhes advenha exclusivamente do exercicio das suas
fungdes, sendo que os elementos cobertos pelo sigilo apenas poderdo ser revelados nos

termos previstos nas disposi¢des legais3oo.

Segundo o EOROC, os revisores oficiais de contas devem respeitar a
confidencialidade da informag¢do recolhida em resultado de relacionamentos
profissionais. No entanto, tal obrigacdo cede perante um dever legal de divulgaciosor.
Face a inexisténcia de uma ordem profissional de consultores e auditores, os mesmos
regem-se, caso sejam simultaneamente revisores de contas, por este estatuto. Contudo, na
maioria dos casos, as cldusulas de confidencialidade sao estabelecidas perante cada

cliente individual, contratualmente.

Segundo o CDCC, os contabilistas certificados estdo obrigados ao sigilo
profissional, sendo que esta obrigacdo cessard quando estes tenham sido de tal

dispensados, por decisdo judicialzo2.

Segundo o EOSAE, os solicitadores estdo obrigados a manter reserva sobre
quaisquer matérias que lhes estejam confiadas. S6 poderdo revelar tais factos quando tal
seja necessdrio para a defesa da dignidade, dos direitos e dos interesses proprios do

solicitador, ou do cliente3os.

297 Sendo de ressalvar que a obrigacdo de segredo existe independentemente de representacdo (judicial ou
extrajudicial) e de remuneragao.

298 Cfr. art. 92.° EOA.

299 Cfr. arts. 78.° e 79.° do RGICSF.

300 Cfr. art. 23.° EN.

301 Cfr. art. 84.° EOROC.

302 Cfr. art. 10.° CDCC.

303 Cfr. arts. 127.°e 141.° EOSAE.
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Segundo o EOE, os economistas devem defender e fazer defender o seu sigilo

profissionalsos.

A opc¢ao de o legislador portugués nao prever, no PLDACS6, a possibilidade de
dispensa da obrigacdo de comunicacdo tem sido muito criticada. A Ordem dos
Advogadoss3os ja demonstrou o seu descontentamento face a esta decisdo. Na sua opinido,
a obrigacdo declarativa sobrepde-se ao sigilo profissional e “coloca em causa o proprio

Estado de Direito Democrdtico’306.

Na nossa opinido, a escolha do legislador portugués constitui uma violacdo do
direito de defesa dos contribuintes, e do direito ao segredo profissional dos advogados. O
dever de guardar segredo profissional tem origem no principio da confianca, no dever de
lealdade do advogado, mas também na dignidade da advocacia e na sua fungdo de

interesse publico3or.

E verdade que, na maioria dos casos abrangidos pelo regime portugués, os
advogados estardo numa fase preparatéria do aconselhamento fiscal, e ndo numa fase
litigiosa, em que tenham de representar os contribuintes em juizo. No entanto,
consideramos que o direito de defesa dos contribuintes é violado, uma vez que lagos

essenciais de confianga entre estes e 0s seus representantes serdao fortemente ameagados.

Consideramos, ainda, que os regimes de segredo das outras profissdes também
deveriam ser salvaguardados, de forma a ndo criar distor¢cdes na livre concorréncia no
mercado do aconselhamento fiscal. Quanto aos auditores e consultores, na auséncia de
um segredo legalmente previsto, ndo estardo dispensados da comunica¢do, mesmo que o

legislador portugués reverta a opcao agora tomada, aquando da transposicao.

Caso opte por prever a dispensa de comunicacao, o legislador deverd esclarecer
quais os deveres de sigilo profissional que se encontram protegidos ao abrigo do direito

nacional, de forma a aumentar a seguranca juridica.

304 Cfr. art. 67.° EOE.

305 Em comunicado de 31 de maio de 2019, disponivel em
https://portal.oa.pt/comunicacao/comunicados/2019/comunicado-transposicao-da-directiva-ue-2018822/.
306 Idem.

307 Cfr. STJ, 15.02.2018, P. 1130/14.7VLSB.L1.S1.
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4.3.6. PEDIDO DE ESCLARECIMENTO

No PLDACS6, contrastando com o regime da diretiva, prevé-se a possibilidade de
a AF notificar o intermedidrio ou o contribuinte obrigado, para que este, num prazo entre
10 a 20 dias, esclarecga, aperfeicoe ou complete as informacdes comunicadas3os. No nosso
entendimento, trata-se de uma solucdo bastante engenhosa adotada pelo legislador, que
podera prevenir bastante litigincia nos tribunais. Ao invés de sancionar de imediato os
responsaveis pela comunicagdo, por inexatiddes ou omissdes na informacao comunicada,
que muitas das vezes até poderdo ser involuntdrias3os, é criada uma oportunidade de
retificagdo da situacdo, que constituird um refor¢o das garantias dos intermedidrios e

contribuintes.

4.3.7. SANCOES
Os crimes tributdrios visam tutelar bens juridicos com cardter patrimonial,

excetuando algumas situacdes em que a tutela se dirige a fungdes alheias a tributacaosio.

Em matéria de infragdes tributdrias, a lei subsidiariamente aplicavel é o RGIT.
Segundo o RGIT, as infracOes tributarias dividem-se em crimes e contraordenagdessii.
Tendo em conta a similitude do bem juridico protegido na diretiva € no DLCOE — a
transparéncia fiscalsi2, e que em ambos os casos estd em causa um dever de colaboragdo
e de cooperacdo, parece-nos que o incumprimento das disposi¢cdes da diretiva
consubstanciard, tal como o incumprimento das obrigagdes do DLCOE313, uma

contraordenacao.

O legislador portugués seguiu esta opcaosi4. As contraordenagdes serdo aplicaveis
as disposicoes do RGIT315. Sendo o incumprimento do dever de comunicagdo uma

infracdo tributdria por omissao, esta considera-se praticada na data em que termine o

308 Art. 12.°, n.° 4 PLDACG.
309 Tendo em conta a elevada complexidade do regime.

310 Vd. SILVA, Germano Marques da (2018), Direito Penal Tributdrio, 2. Edi¢ao, Universidade Catélica
Editora, p. 32 e 33.

311 Vd. art. 2.° RGIT. As contraordenacdes, sdo aplicaveis coimas, enquanto que aos crimes, sio aplicdveis
penas, cfr. PAIVA, Carlos (2017), Das Infracées Fiscais a sua Perseguicdo Processual, 2.* Edigao,
Almedina, p. 14.

312 Bem juridico sem caricter patrimonial.
313 Art. 17.° DLCOE.

314 Art. 17.° PLDACS.

315 Art. 18.° PLDACS6.
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prazo para o cumprimento da obrigacdosis. Consideramos que a contraordenacdo
tributdria deverd ser punida a titulo de negligéncia3i7. Contudo, reconhecemos que, pela
natureza da obrigacdo, possa existir uma dificuldade acrescida em determinar quando a

omissdo sera a este titulo.

Quanto aos limites minimos e méaximos das coimas previstas no anteprojeto,
parece-nos que sao aceitaveis3is e que respeitam o exigido pela diretiva. Sugerimos que
o valor da coima seja graduado em fungdo de quatro fatores: i) do beneficio econémico
que o agente retirou da pratica da contraordenacao; ii) de o agente se tratar de uma pessoa
coletiva ou de uma pessoa singular; iii) de se tratar de uma omissdo da comunicagdo ou
de uma comunicacao extemporanea e; iv) de se tratar de uma omissao dolosa ou de uma

omissao negligentesio.

O pagamento da coima e o cumprimento da sanc¢do acesséria ndo poderdao
exonerar do cumprimento de qualquer das obrigacdes previstas na leis2o. Perante outra
op¢ao do legislador, os objetivos da diretiva estariam em risco, uma vez que O
contribuinte poderia preferir incorrer na sanc@o e proceder ao pagamento da coima, se

isso o exonerasse da obrigacao.

Por dltimo, consideramos criticdvel o facto de o legislador portugués ndo ter
incluido as sangdes aplicaveis no corpo do RGIT. Na nossa opinido, todas as sanc¢oes
tributdrias deveriam estar previstas no RGIT, de modo a potenciar a articulagdo e

coeréncia do sistema fiscal.

4.3.8. REGRA DE MINIMIS
Tanto o regime da diretiva, como o regime do PLDACS6, aplicam-se sem ter em
conta os valores dos beneficios fiscais resultantes dos mecanismos. A previsdao de uma

regra de minimis foi equacionadas2i, contudo a diretiva optou pela sua nao inclusio.

316 Cfr. art. 5.° RGIT.
317 Cfr. art. 24.° RGIT.

318 O legislador portugués respeitou os limites do art. 26.°, n.° 1, al. a) e n.° 2 RGIT, aquando da redacao
do PLDACS6.

319 Sendo alguns destes critérios sugeridos pelo art. 27.° RGIT.
320 Art. 19.° PLDACSG.
321 OECD (2015), p. 38 e 39.
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A previsdo de uma regra de minimis322 teria associadas vérias vantagens. Em
primeiro lugar, limitaria o ambito de incidéncia objetiva e reduziria os riscos associados
a postura de comunicacdo preventiva que os obrigados poderdo adotar32s.
Adicionalmente, poderia atuar como um filtro de informag¢des com pouca relevancia, uma
vez que apenas as transacOes que envolvessem maiores vantagens fiscais seriam
comunicadas. Por fim, verificar-se-iam vantagens para os intermedidrios e contribuintes,

que veriam os custos de cumprimento consideravelmente reduzidos.

Contudo, reconhecemos que poderia ter o efeito perverso de criar a ilusdo de que
a erosdo da base, até um certo limiar de beneficio fiscal, seria aceitdvel, sendo que nem
sempre um reduzido beneficio fiscal € indicador da falta de relevancia da operagdo3s24.
Também se poderia abrir possibilidades para a utiliza¢do da regra de minimis como uma
ferramenta de planeamento fiscal. Por fim, criar-se-ia uma maior dificuldade

administrativa no que diz respeito a aplicacdo do regime.

N3ao existe consenso quanto a bondade da introducdo de uma regra de minimiss2s.
Na nossa opinido, a previsdo desta regra poderia ter mais desvantagens do que vantagens
associadas. Para além disso, a sua implementacdo poderia comprometer fortemente o
sucesso da obrigacdo de resultados imposta pelo DUE, visto que mecanismos

transfronteiricos com relevancia para outros EM poderiam nao ser comunicados.

Consideramos que, tendo em conta as caracteristicas-chave da diretiva, acaba por
ser prevista uma regra de minimis de forma indireta. Salvo algumas excecdes32s, 0s
mecanismos de valor reduzido acabam por ndo preencher as caracteristicas-chave. Em
relacdo a estas excecoes, parece-nos que, na pratica, terd de ser a propria AF a criar um
de minimis interno administrativo. Assim, serd possivel analisar atempadamente as

informacdes comunicadas, cumprindo os objetivos do DUE.

322 De forma a excluir mecanismos cujo valor de beneficio fiscal ndo exceda um determinado montante,
por se entender que os mesmos ndo t&ém um risco associado que justifique os custos de prevencao. Entende-
se que a relacdo custo-beneficio ndo é proporcional. Vd. PRATS (2019), p. 101.

323 Face ao risco de incumprirem as disposi¢cdes do PLDAC6, comunicarem para além do devido.

324 E.g., poderd comecar-se por testar um novo mecanismo fiscal numa “pequena escala”, e reproduzi-lo
vdrias vezes.

325 A OCDE demonstrou a sua discordancia, vd. OECD (2015), p. 39. Para autores como PRATS e para a
CFE, a previsdo de uma regra de minimis € essencial para assegurar o bom funcionamento do regime. Vd.
PRATS (2019), p. 101 e Confederation Fiscale Europeenne (CFE) & Asia Oceania Tax Consultants’
Association (AOTCA), Joint Opinion Statement FC 7/2015 and PAC 1/2015 on Mandatory Disclosure
Rules (BEPS Action 12), abril de 2015, p. 4.

326 Principalmente no dmbito das Categorias D e E.
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4.3.9. DISPENSA DE COMUNICACAO — NOTIFICACAO E PRAZO

O legislador portugués optou por ndo prever uma dispensa da obrigacdo de
comunicacao nos casos em que esta viole um dever de sigilo327. No entanto, como
julgamos que tal opcao deve ser revertida, hd que ter em conta que o legislador portugués
deve tomar as medidas necessdrias para que, perante a invocagdo do sigilo profissional,
os intermedidrios notifiquem outro intermedidrio ou o préprio contribuinte relevante das

suas obrigacdes de comunicac¢io32s.

Neste sentido, sugerimos que se preveja que a dispensa do intermedidrio, e a
consequente liberacdo de qualquer sancdo pelo incumprimento, apenas tenha eficdcia
quando este comprovar que notificou outro intermedidrio ou o contribuinte. Para o efeito,
devera ser apresentada prova desta notificacdo. Tendo em conta a liberdade de prova,
caberd ao juiz verificar se a comunicagao foi suficiente. Em termos puros, a mera prova
testemunhal seria suficiente. No entanto, tendo em conta o regime do PLDAC6329, e
privilegiando uma coeréncia de meios de prova, entendemos que deverd ser apresentada

prova documental.

Na nossa opinido, o envio de comunicag¢ao por correio eletrénico seria suficiente
para o cumprimento da obrigacdo do intermedidrio. No entanto, referimos que a carta
registada com aviso de rececdo, forma de notificagdo privilegiada no OJ portuguéssso,
acautelard de forma mais intensa os direitos do intermedidrio, dissipando os riscos de o

contribuinte alegar que nao foi informado.

Quanto ao prazo de 30 dias para a comunicacao, julgamos que este apenas devera

comegar a correr a partir do dia em que o contribuinte for notificado.

327 Vd. cap. 4.3.5.
328 Art. 8.°-AB, n.° 5 DAC 6.

329 Nos casos de obrigacdo multipla de comunicagdo, o legislador exige que seja apresentada prova
documental a AF de que as informagdes ja foram comunicadas a outro EM, cfr. arts. 10.°,n.°5e 11.°,n.°5
PLDACS6.

330 Art. 35.° CPPT.
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5. CONCLUSOES

L

IL

I1I.

IV.

VL

A DAC 6 surge num contexto em que os EM enfrentam grandes
dificuldades no combate a fraude e evasdo fiscal. Com o intuito de
promover a transparéncia fiscal, a diretiva permite que os EM disponham
de um conjunto mais alargado de informacdes sobre esquemas de
planeamento fiscal, permitindo-lhes reagir atempada e preventivamente a

€8SES esquemas.

A obrigacio de comunicacdo incide apenas sobre mecanismos de
planeamento fiscal transfronteiri¢os, cujo potencial de agressividade esteja
sinalizado pelo preenchimento de uma ou mais das caracteristicas-chave

previstas na diretiva.

A obrigacgdo recai sobre os intermedidrios ou, em algumas circunstancias

excecionais, sobre os contribuintes relevantes.

Em nosso entender, a troca automética de informagdes, e as obrigacdes a
si associadas, devem refletir um equilibrio entre os vdrios interesses em

causa e respeitar os direitos fundamentais dos contribuintes.

Apesar de a diretiva ndo ter efeitos retroativos nem retrospetivos,
entendemos que nos casos em que os EM, aquando da transposi¢ao, forem
para além do estabelecido na diretiva, estaremos perante uma situacao de
retrospetividade da lei interna, uma vez que as expetativas dos

contribuintes serdao defraudadas.

As alteracdes legislativas impulsionadas pela informacgdo descoberta ao
abrigo do regime da diretiva nio respeitardo o principio da seguranca e da
certeza juridica, sempre que ndo sejam publicitadas e precedidas de

discussao publica.
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VIL

VIIL

IX.

XI.

XIIL

XIIIL

XIV.

O direito a defesa ndo serd protegido de forma plena, sem que o direito a
confidencialidade e ao segredo estejam salvaguardados. E condic¢do
necessdria para o sucesso da assessoria juridica que os clientes possam

confiar nos profissionais que contratam.

A diretiva potencia a criacdo de desigualdades de tratamento entre as
varias profissdes, sendo incerto quais poderdao beneficiar da isengdo

conexa com o segredo profissional.

Os EM terdo de implementar uma solu¢do de equilibrio entre a
salvaguarda do direito a ndo autoincriminacao e a eficicia do regime da

diretiva.

A obrigacdo de comunicacdo imposta consubstancia uma ingeréncia ao
direito a privacidade. No entanto, estamos perante uma limitagdo

proporcional e aceitavel deste direito.

N3ao existe violacdo do direito de propriedade, uma vez que o regime da
diretiva apenas impde uma obrigacdo de comunicacdo, ndo implicando

que os contribuintes ndo possam realizar o seu planeamento fiscal.

Em nosso entender, o regime da diretiva, na sua pureza, ndo viola os
direitos fundamentais dos contribuintes. No entanto, dada a ampla margem
de conformacgdo conferida aos EM, serd necessério ter bastante cautela

aquando da transposi¢do da diretiva.

Caberd, assim, a cada EM tomar as opg¢des necessdrias para salvaguardar

o respeito pelos principios e direitos fundamentais do DUE.

As opg¢des deverdo ser tomadas sem perder a perce¢do da importancia
central que um mecanismo como a comunicagao obrigatdria de esquemas
de planeamento fiscal desempenha para o aumento da transparéncia fiscal,

e para o combate contra a fraude e evasao fiscal.
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