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RESUMO

A nossa dissertagdo versa sobre a sexta alteracdo a Diretiva de Troca de
Informacdes. Tal alteragdo tem na sua base a A¢do 12 do BEPS, através da qual a OCDE
propde um novo paradigma de relacionamento entre administragdes fiscais e

contribuintes marcado por uma grande transparéncia.

Apds um exame do respetivo regime, a dissertacdo centrar-se-4 na analise do
impacto do mesmo nos direitos fundamentais das pessoas obrigadas a comunicagdo,
nomeadamente no que concerne a certeza juridica, ao direito ao aconselhamento juridico
e ao direito a ndo autoincriminagdo. Em nossa opinido, ¢ do ponto de vista de um juizo
de concordancia pratica, o fim da tutela do sistema fiscal deverd prevalecer diante
pontuais e ultrapassaveis défices de certeza juridica. Deve também preponderar sobre o
dever de sigilo profissional, exceto quando tal obste ao direito de defesa. Tera
necessariamente de ceder perante o direito a ndo autoincriminacao, ja que a sua prote¢ao

deve ser absoluta.

Por fim, a dissertagdo concluird com uma andlise do anteprojeto que visa transpor
a Diretiva, propondo ao legislador portugués algumas medidas a adotar aquando da sua

implementagao.

Palavras-chave: Mandatory Disclosure Rules;, Ac¢ao 12 do BEPS; Unido Europeia;
Troca de Informagoes; Certeza Juridica; Direito ao Aconselhamento Juridico; Nao

Autoincriminagao.

ABSTRACT

Our thesis discusses the sixth amendment to the Administrative Cooperation
Directive. Such amendment is based on BEPS Action 12, in which the OECD proposes a
new relationship model between tax administrations and taxpayers characterized by

increased transparency.



After reviewing the regime, the dissertation will be focused on the admendment’s
impact on the fundamental rights of the people obliged to mandatory disclosure rules, in
particular, in what concerns to legal certainty, the right to legal advice and the privilege
against self-incrimination. In our view, and based on a balancing exercise, the safeguard
of the tax systems should prevail over ocasional deficits of legal certanty. It should also
prevail over professional secrecy, except in what concerns the right to defense. It shall
necessarily be adjusted in what concerns the need to fulfil the right not to self-incriminate

oneself, since its protection must be comprehensive.

We conclude with an analysis of the preliminary draft that intends to transpose

the Directive, proposing a number of measures to be taken by the portuguese lawmaker.

Keywords: Mandatory Disclosure Rules; BEPS Action 12; European Union; Information
Exchange; Legal Certainty, Right to Legal Advice; Privilege Against Self-Incrimination.
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1. INTRODUCAO

1.1. Contextualizacio

A crise financeira de 2008, aliada a divulgacao publica de esquemas de planeamento
fiscal agressivo com o recurso a paraisos fiscais por parte das empresas multinacionais,

conduziram a uma mudanga de paradigma no seio do Direito Fiscal Internacional.

A OCDE (a pedido do G20) desenvolveu um conjunto alargado de iniciativas
destinadas a fazer face a erosao da base tributavel e a transferéncia dos lucros (BEPS),
com o propoésito de restaurar coeréncia, transparéncia e substincia no sistema fiscal
internacional!. Emerge uma cooperagdo internacional sem precedentes, em que se

pretende que o bilateralismo dé lugar ao multilateralismo?.

Introduziu-se uma verdadeira mudanca de paradigma no que diz respeito ao
relacionamento entre as administragoes fiscais ¢ os contribuintes. Antes, caminhava-se
no sentido de um estreitamento de tais relacdes através da criagdo de um ambiente em
que aqueles ultimos iriam voluntariamente cumprir € cooperar com as primeiras
(Cooperative Compliance Programmes), numa légica de reciprocidade®. Todavia, o
BEPS privilegiou a adogao de regras de comunicagdo obrigatoria de informagdes relativas
a esquemas fiscais (Mandatory Disclosure Rules)*. Propde-se, assim, um novo patamar
de exigéncia no que respeita a observancia de deveres de cooperagdo por parte de
contribuintes e intermedidrios, afetando sem precedentes a relagdo entre ambos e a

atividade profissional destes ltimos.

As recomendacdes do BEPS 12 foram positivadas pela Unido Europeia, através da
sexta altera¢do a Diretiva de Troca de Informagdes’. Tal Diretiva deve ser implementada

pelos diversos EMs até 31 de dezembro de 2019°.

! Cfr. OCDE (2013), “Adressing Base Erosion and Profit Shifting”, OECD Publishing, p. 5.

2 Vd. P. PISTONE, “Coordinating the Action of Regional and Global Players during the Shift from
Bilateralism to Multilateralism in International Tax Law”, World Tax Journal, 2014. AVI YONAH R. S.
& XU H., “Evaluating BEPS”, Erasmus Law Review, Vol 10, n°1, 2017.

3 Vd. OCDE, (2008), Study into the Role of Tax Intermediaries, OECD Publishing. OCDE (2013), Co-
operative Compliance: A Framework: From Enhanced Relationship to Co-operative Compliance, OECD
Publishing.

4 OCDE (2015), Mandatory Disclosure Rules, Action 12 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion
and Profit Shifting Project, OECD Publishing.

5 Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho de 25 de maio de 2018 que altera a Diretiva 2011/16/EU no que
respeita a troca automatica de informacdes obrigatéria no dominio da fiscalidade em relagdo aos
mecanismos transfronteiricos a comunicar. Na auséncia de indica¢do em contrario, qualquer referéncia a
“Diretiva” deve considerar-se feita para esta Diretiva.

6 Cfr. art. 8°-AB/12 da Diretiva.
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1.2. Objeto

1.2.1. Delimitacio positiva
Esta tese centra-se na sexta alteragdo a Diretiva troca de informagdes, ja citada.

A dissertacdo visa, através de um exame cuidado do regime da Diretiva, avaliar

criticamente o impacto da mesma nos direitos fundamentais dos obrigados tributérios.

Por ultimo, analisaremos o anteprojeto do diploma que visa transpor a Diretiva,
propondo ao legislador portugués algumas medidas que poderia adotar aquando da sua

implementagao.

1.2.2. Delimita¢do negativa

O nosso estudo sera focado na Diretiva, pelo que ndo indagaremos sobre quaisquer
outras iniciativas, mesmo que prossigam objetivos similares, tanto ao nivel internacional
(v.g. tratados FATCA, CRS, etc, ...), como europeu (nomeadamente as anteriores
alteracdes a DAC). Pela mesma razao, ndo examinaremos 0s varios regimes internos de

comunicagdo obrigatoéria, inclusive o portugués.

Nao iremos analisar as diversas iniciativas do BEPS Action Plan, (ainda que faremos,

sempre que necessario, breves referéncias a A¢ao 12).

Faremos uma selecdo dos direitos fundamentais mais relevantes para efeitos da
Diretiva. Excluiremos varios direitos, como o direito a livre iniciativa econdmica,
porquanto, apesar da obrigacdo de comunicacdo poder tornar menos atrativa a
implementac¢do de determinados esquemas transfronteirigos, tal ingeréncia € justificada
por razdes validas de interesse geral reconhecidas pela Unido. Do mesmo modo, ndo se
parecem colocar problemas ao nivel do direito a privacidade e a prote¢do de dados, ja que
tais interferéncias se situam em consonancia com as excegoes e restri¢des providenciadas
pelas varias fontes primdarias e secundarias de Direito Europeu e pela jurisprudéncia

relevante.

1.3. Metodologia e bibliografia

12



O trabalho partiu de um exame cuidado das disposi¢des da Diretiva, o qual foi
complementado com uma analise doutrinal e jurisprudencial, bem como com uma revisao

cuidada dos documentos relevantes de varias organizagdes internacionais e entidades.

Na redagdo seguimos o manual de estilo da UCP — CRP.

1.4. Sequéncia
No capitulo seguinte, procederemos a uma analise detalhada do regime previsto na
Diretiva.

No capitulo 3, problematizaremos as possiveis implicagdes da medida para os direitos
fundamentais dos obrigados a comunicagao.

No capitulo 4, procuraremos analisar o anteprojeto do diploma que visa a transposi¢ao
da Diretiva e tecer algumas recomendacdes que o legislador portugués podera ter em
considera¢do aquando da transposi¢ao da iniciativa.

Terminaremos com as devidas conclusoes.

13



2. O REGIME DA DIRETIVA

2.1. Rationale

A Diretiva implementa pela primeira vez, no espago europeu, um sistema comum
de regras de comunicagdo obrigatoria de informagdes relativas a mecanismos
transfronteirigos de planeamento fiscal. De acordo com o mesmo regime, tais
informacdes sdo trocadas obrigatoria e automaticamente entre as autoridades fiscais dos

EMs, através da rede comum de comunicagdes (CCN)'.

Esta medida visa um reforco do mercado interno® através de uma detecdo
atempada de esquemas fiscais potencialmente agressivos’, permitindo aos EM uma mais
rapida reagdo contra os mesmos. Tem ainda um notério efeito dissuasor, procurando que
intermediarios e usudrios diminuam ou prescindam da adocdo de tais construgdes

juridicas!®.

2.2. O regime
2.2.1. Ambito de aplicacio objetivo

A obrigacdo de comunicacdo existe quando um esquema de planeamento fiscal
preencher pelo menos uma das caracteristicas-chave descritas no Anexo 4 da Diretiva'l.
Tal obrigacdo apenas surgira quando as caracteristicas-chave da categoria A, da categoria

B e da categoria C, ponto 1, alinea b), subalinea i), e alineas c) e d) satisfagam

7 Cfr. os pontos 11 € 12 do preAmbulo da Diretiva.

8 De acordo com a Comissdo, este ¢ “...atualmente minado pelo uso de esquemas potencialmente
agressivos, uma vez que estes ddo origem a distor¢des de mercado e resultam numa caréncia de justiga”
(tradugdo nossa). “Comission staff working document impact assessmnet accompanying the document
proposal for a Council Directive amending Directive 2011/16/EU as regards mandatory automatic
exchange of information in the field of taxation in relation to reportable cross-border arrangements,
SWD/2017/0236 final - 2017/0138 (CNS)”, p. 32. Vd. também BLUM, D. W. & LANGER A., “4t a
Crossroads: Mandatory Disclosure under DAC-6 and EU Primary Law: Part 1”, European Taxation, Vol
59, no. 6 (2019), p. 287.

® Cfr. o ponto 2 do preAmbulo da Diretiva.

19 Para mais desenvolvimentos sobre os objetivos visados, CALDERON CARRERO, J. M., “El nuevo
marco europeo de transparencia sobre esquemas transfronterizos sujetos a declaracion por intermediarios
fiscales y contribuyentes: las "EU tax disclosure rules y sus implicaciones”, Quincena fiscal, no. 10 (2018),
p. 41.

' Cfr. pontos 19 € 20 do art. 3° da Diretiva.
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cumulativamente o “teste do beneficio principal”!?. As restantes caracteristicas-chave

prescindem da verificagdo do referido teste para dar lugar ao surgimento da obrigacao.

Relativamente aos impostos abrangidos, ¢ de notar que a Diretiva apenas abarca os

impostos diretos'>.

2.2.1.1.  As categorias

A Diretiva prevé cinco categorias de caracteristicas-chave, através das quais ¢
possivel determinar quais os esquemas que deverao ser comunicados as administragdes

tributérias.

14" compreendendo i) a

Na categoria A estdo definidas caracteristicas-chave genéricas
estipulacdo contratual de uma cladusula de confidencialidade, ii) a inclusdo de taxas

prémio/taxas de contingéncia e iii) a utilizacdo de mecanismos estandardizados.

A categoria B diz respeito a caracteristicas-chave especificas, nomeadamente, 1) a
utilizagdo de perdas para a reducdo de encargos fiscais, ii) a conversao de rendimentos e
iii) as operagdes circulares que resultem num “carrossel” de fundos (round-tripping) sem

substancia econOmica.

A categoria C, refere-se a caracteristicas chave especificas relacionadas com
operacgodes transfronteiricas que envolvam a dedutibilidade de pagamentos entre duas
empresas relacionadas quando o recebimento esteja sujeito 1) a uma taxa de zero ou quase

zero, i) a uma isengao total de imposto ou iii) a um regime preferencial.

Dentro da categoria C, sdo também listadas operacdes suscetiveis de desencadear a
obrigacdo de comunicar sem a observancia do teste do beneficio principal: 1) o pagamento
feito a uma empresa associada que ndo € residente para efeitos fiscais em nenhuma
jurisdi¢do fiscal ou 1ii) residente em jurisdicdo ndo cooperante, iii) a existéncia de
dedugdes sobre a mesma depreciacao de um ativo em mais do que uma jurisdicdo, iv) a
eliminagdo ou atenuagdo da dupla tributacio em mais do que uma jurisdicdo e v) a
transferéncia de ativos com uma diferenca material no montante reconhecido pelas

jurisdigdes envolvidas na operagao.

12 Cft. o anexo 4 da Diretiva.
13 Cft. art. 2° da Diretiva.
14 Sobre a diferenca entre estas e as caracteristicas-chave especificas vd. BEPS Action 12, §91.
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A categoria D indica caracteristicas-chave especificas relativas a mecanismos que
visem 1) evitar a obrigacdo de comunicac¢ao de informagdes relativas a contas financeiras

ou ii) impedir a identificagdo do beneficiario efetivo.

Por ultimo, a categoria E refere-se a caracteristicas-chave especificas relativas a
pregos-transferéncia, designadamente, a mecanismos que envolvam i) a utilizagdo de
regras de salvaguarda unilaterais, i1i) a transferéncia de ativos intangiveis dificeis de
avaliar e iii) as reestruturacdes intra-grupo das quais resulte uma redugdo superior a 50%

dos resultados anuais projetados antes de juros e impostos (EBIT).

Pelo exposto, parece-nos que as caracteristicas-chave geralmente apontam para
situagdes que envolvem esquemas elaborados que sdo, tendencialmente, adquiridos por
operadores com avultados recursos econdomicos, pelo que a obrigacao de comunicagio

dever4 recair, essencialmente, sobre as grandes empresas multinacionais'®.

2.2.1.2. O teste do beneficio principal

O teste serd satisfeito ... se for possivel determinar que a obteng¢do de uma vantagem
fiscal é o beneficio principal ou um dos beneficios principais que, a luz de todos os factos
e circunstancias pertinentes, uma pessoa pode razoavelmente esperar obter de um

mecanismo” 6.

A avaliacdo exigida ¢ diferente da pressuposta pelo “teste do proposito principal”
presente na regra geral antiabuso constante da DAE!7, porquanto aqui apenas se pretende
confrontar o valor da vantagem fiscal esperada com quaisquer outros beneficios

comerciais suscetiveis de advir do mecanismo'?.

15 “Small companies and individuals (unless particularly wealthy) would not normally have the resources

to seek out sophisticated tax advice. So, by effect, it can be assumed that the reporting obligation would
mostly affect — where there is a shift in the liability — big corporate taxpayers or very wealthy individuals.”
CACHIA F., “Tax transparency for intermediaries: the mandatory disclosure rules and its EU impact”,

EC tax review, Vol. 27, no. 4 (2018), pp. 212 ¢ 213.

16 Cfr. Anexo 4 da Diretiva.

17 Art. 6° da Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 de julho de 2016, que estabelece regras contra as

praticas de elisdo fiscal que tenham incidéncia direta no funcionamento do mercado interno. Para
desenvolvimentos, BAEZ MORENO, A., “A pan-European GAAR? Some (un)expected consequences of
the proposed EU Tax Avoidance Directive combined with the Dzodzi line of cases”, British Tax Review,
no. 1 (2016), pp. 143-151. DE BROE, L. & BECKERS, D., “The General Anti-Abuse Rule of the Anti-Tax
Avoidance Directive : an analysis against the wider perspective of the European Court of Justice's case
law on abuse of EU law”, EC Tax Review, Vol. 26, no. 3 (2017), pp. 133-144.

18 Diferentemente, o “teste do propdsito principal” so sera satisfeito se o proposito ou um dos propositos
principais da operagdo foi o de obter uma vantagem ilegitima, contraria ao sistema juridico, tratando-se de

16



A nosso ver, o topico mais controvertido prende-se com o facto de o teste apenas ter
de ser satisfeito relativamente a mecanismos que se enquadrem em apenas algumas das
“caracteristicas-chave”!®. Porém, ¢ necessario ter em consideracdo que, nos casos em que
a obrigagdao de comunicagao prescinde do teste, os mecanismos em causa ou envolvem

20 ou estdo

técnicas conhecidas de erosdo da base tributavel e transferéncia de lucros
associados a falta de transparéncia®!. J4 no que respeita as operagdes relativas a pregos de
transferéncia®?, esta sobretudo em causa a necessidade de verificar se as condi¢des de
mercado foram cumpridas, pelo que o interesse dos EMs em ter conhecimento de tais
esquemas vai para além dos casos em que os contribuintes conseguem a obtengdo de
vantagens fiscais. Assim, parecem existir razdes suficientes para que, nas situagdes

supramencionadas, se prescinda do teste, porquanto estas ja indiciam um consideravel

risco de planeamento fiscal potencialmente agressivo.

Portanto, é possivel concluir que o teste funciona como um filtro, uma clausula
limitadora da obrigagdo de comunicar, que atua naquelas situagdes em que as
caracteristicas-chave nao indiciam um consideravel risco de planeamento fiscal

potencialmente agressivo.

Uma vez que ¢é suposto as carateristicas-chave serem revistas periodicamente®,

devera ser dada fulcral atencao a decisdo entre sujeitd-las ou ndo a tal limiar.

Realce-se ainda que tal teste é contrario as recomendacdes da OCDE?*, segundo as
quais podera ser de dificil aplicacdo num contexto transfronteiri¢o, o que se podera refletir
numa reducao do nimero de comunicagdes. Nao sufragamos tal entendimento, posto que,
nas transagoes internacionais, ¢ comum o fator fiscal ter um enorme peso nas decisoes de
planeamento dos operadores economicos, podendo facilmente constituir um dos

principais beneficios a esperar do mecanismo.

um juizo bem mais exigente. Aqui a avaliagdo ird apenas incidir na vantagem (beneficio) potencialmente
criado pelo mecanismo e nio na averiguagdo da intengao subjacente a0 mesmo.

9" A contrario, tal parece indicar que terdo de ser comunicadas operagdes que ndo corresponderdo a
manobras de planeamento fiscal. “Therefore, in some circumstances purely commercial non-tax driven
arrangements may be inside the scope of disclosure”. BROWN, V.; GRACIA, E. & GARDNER, N., “EU
reporting rules on cross-border tax planning”, Global Tax Insight, no. 4 (setembro 2018), p. 4.

20 Como ¢ o caso dos n° 1/a, 1/b/ii, 2,3 e 4 da cat. C do Anexo 4.

2L Cat. D do Anexo 4.

22 Cat. E do Anexo 4.

23 Cfr. art. 27/2 da Diretiva, ao abrigo do art. 290/1 do TFUE.

24 Cfr. BEPS Action 12, §229.
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Por essa razdo, este limiar pode ndo ser suficiente para uma correta selecado dos
mecanismos a reportar num contexto transfronteiri¢o. Serd, entdo, necessario questionar
se ndo teria sido pertinente a introdu¢do cumulativa de um limite quantitativo (o chamado
de-minimis filter), apenas surgindo a obrigagdo de comunicar nos casos em que o valor
do mecanismo ou da vantagem fiscal dele resultante ultrapasse uma dada soma
monetaria?®. Tal op¢do excluiria do ambito de aplicacdo transagdes consideradas
insignificantes, reduzindo os custos de cumprimento e aumentando potencialmente a
utilidade da informacgao recolhida. Porém, temos de reconhecer que tal limiar poderia ter
inconvenientes®%, tais como uma acrescida complexidade criada e a eventualidade de o

expediente ser utilizado como um meio facil de circundar a obrigagdo de comunicacao.

2.2.2. Ambito de aplicaciio subjetivo

A Diretiva segue um promoter-based approach, impondo primariamente a obrigacao

de comunicagdo aos intermediarios®’.

A defini¢do de intermediério ¢ propositadamente ampla®®, de modo a cobrir a qualquer

pessoa ou entidade que preste aconselhamento juridico-fiscal.

Dada tal amplitude, o legislador decidiu incluir regras destinadas a evitar a
comunicac¢do duplicada de informagao. Por um lado, havendo o surgimento de multiplas
obrigagdes perante autoridades competentes de mais de um EM, a informacgdo apenas

devera ser apresentada num deles, de acordo com varios critérios hierarquicos®. Por outro

25 As recomendagdes da Confédération Fiscale Européenne (CFE) vio no sentido da utilizagdo simultinea
de ambos os limiares. Vd. Joint Opinion Statement FC 7/2015, p.4 (http://taxadviserseurope.org/wp-
content/uploads/2018/12/CFE-and-AOTCA -Opinion-Statement-FC-7-2015-on-Mandatory-Disclosure-
Rules-BEPS-Action-12.pdf). No mesmo sentido, CASTRO DE LUNA, M. J. “La nueva obligacion formal
que se avecina: Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018 que modifica la Directiva
2011/16/EU”, Quincena Fiscal, no. 7 (2019), p. 113.

26 Pormenorizadamente, vd. BEPS Action 12, §39-90.

27 Art. 8°-AB/1.

28 O ponto 21 aditado ao art. 3° define intermedidrio como “qualquer pessoa que conceba, comercialize,
organize ou disponibilize para aplicagdo ou administre a aplicagdo de um mecanismo transfronteirico a
comunicar”. Também estara abrangida pela nogao “qualquer pessoa que (...) saiba ou possa razoavelmente
esperar-se que saiba que se comprometeu a prestar, dirctamente ou através de outras pessoas, ajuda,
assisténcia ou aconselhamento no que diz respeito a concec¢do, comercializagdo, organizacdo ou
disponibilizagdo para a aplicagdo ou administragdo da aplicacdo de um mecanismo transfronteirico a
comunicar”.

2 As informacdo deverdo ser comunicadas no EM em que o intermediario 1) é residente para efeitos fiscais;
ii) tenha um estabelecimento estavel através do qual preste os servicos relacionados com o mecanismo; iii)
esta constituido ou por cujas leis é regido; ou iv) estd registado junto de uma associagdo profissional
relacionada com a prestacao servicos de natureza juridica, fiscal ou de consultoria; conforme o que se
verificar primeiro (cfr. art. 8°-AB/3/4).
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lado, sempre que exista uma multiplicidade de intermediarios, todos terdo de comunicar,
sendo que o cumprimento por um exonera da obrigag¢ao todos os demais se estes fizerem
de tal i 0N da situagdo, 1 1 ao fi
prova de tal cumprimento’”. Nesta segunda situacdo, lamentavelmente, ndo foram
previstos quaisquer critérios para determinar quem estd primariamente obrigado a
comunicar, o que podera dar origem a multiplas e desnecessarias comunicagdes sobre um

mesmo esquema e a maiores custos de cumprimento e de administragio?’.

A obrigagao de comunicagdo pode ainda recair sobre o “contribuinte relevante”. Tal
verificar-se-4 quando o mecanismo seja criado in house ou quando nao exista um
intermediario a luz dos requisitos previstos na Diretiva*?>. Também se verificard quando
o intermediario esteja vinculado a um dever de sigilo profissional legalmente protegido
que o desonere da obrigacdo, caso em que terd obrigatoriamente de comunicar a sua
escusa ao contribuinte relevante®>. Relativamente as comunicagdes por parte do
contribuinte, ¢ de salutar a previsdo de critérios hierarquicos para os casos em que este
esteja sujeito a obrigagdo de apresentar informagdes sobre um mesmo mecanismo perante
as autoridades de mais de um Estado-Membro®*, bem como para aqueles em que haja

mais do que um contribuinte relevante?’.

Havendo a troca automatica de informagdes, basta a comunica¢do por uma unica
entidade e num unico EM para que todos tenham acesso. Posto isso, o regime deveria
estar configurado de modo a reduzir ao maximo a multiplicidade de comunicag¢des, o que

nem sempre se verifica.

2.2.3. Ambito de aplicaciio territorial

Apenas deverdo ser reportadas informagdes respeitantes a mecanismos

transfronteirigos, ou seja, relativas a mais do que um EM ou a um EM e a um pais

30 Cfr. art. 8°-AB/9.

31 Dado que sera dificil para um intermediario saber e fazer prova que outro intermediario procedeu a
comunica¢do, na duvida, aquele ird optar por comunicar o esquema. Tal podera levar, inclusive, a
comunicag¢do de informagdes contraditorias, o que dificultara o trabalho das administra¢des fiscais.

32 Por exemplo, quando o intermediério ndo tenha presenga na UE.

33 Art.8°-AB/5/6 da Diretiva. BEPS Action 12, § 76.

34 Assim, devera proceder & comunicagdo no EM em que i) ¢é residente para efeitos fiscais; ii) tem um
estabelecimento estavel que beneficie do mecanismo; iii) recebe rendimentos ou gera lucros; ou iv) exerce
uma atividade; conforme o que se verificar primeiro. (cftr. art. 8°-AB/7).

35 Deverda comunicar o contribuinte relevante que i) acordou com o intermedidrio o mecanismo
transfronteirico a comunicar; ou, subsidiariamente, ii) o que administra a aplicacdo do mecanismo.
Ademais, ficardo isentos de apresentar as informagdes se conseguirem comprovar que as mesmas
informagdes ja foram apresentadas por outro contribuinte relevante (cfr. art. 8°-AB/10).
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terceiro>®. Uma vez que o grosso das situacdes de planeamento fiscal mais sofisticado

implicam a interagdo entre jurisdigdes, esta solucio parece-nos proporcional.

Quando a obrigacdo recair sobre o intermediario, este apenas tera de comunicar

quando existir um nexo entre este ¢ a UE?’.

2.2.4. Ambito de aplicacio temporal

Caso a implementagao seja feita atempadamente, a partir de 1 de julho de 2020, tanto
intermediarios como contribuintes relevantes terdo a obrigagdo de comunicar o0s
mecanismos abrangidos no prazo de 30 dias*® a contar i) do dia seguinte aquele em que o
mecanismo ¢ disponibilizado para ser aplicado ou ii) esteja pronto para ser aplicado ou
1i1) tenha sido realizado o primeiro passo da sua aplicagdo, consoante o que acontecer

primeiro’’.

Os intermediarios serdo também obrigados a apresentar informagdes no prazo de 30
dias a contar do dia seguinte aquele em terdo prestado ajuda, assisténcia ou
aconselhamento a um dos mecanismos abrangidos. No caso dos mecanismos
comercializaveis, o intermediario tera de apresentar um relatdrio quadrimestral,

providenciando informagdes sobre os respetivos usuarios.

Terdo também de ser comunicados até 31 de agosto de 2020 os mecanismos cujo
primeiro passo da sua aplicacao tenha lugar entre a data de entrada em vigor (25/06/2018)

e a data de aplicagdo (01/07/2020) da Diretiva*!.

36 V.g., quando os participantes no mecanismo ndo sejam todos residentes numa mesma jurisdigdo ou
exercam uma atividade noutra jurisdi¢do. Vd. todas as condi¢des adicionais no ponto 18 do art. 3°.

37 Devendo para isso estar preenchida pelo menos uma das condi¢des adicionais previstas no terceiro par.
do ponto 21 do art. 3°.

38 Pois “(...) quanto mais cedo for a comunicagdo, mais rapidamente poderdo as administragdes fiscais agir
contra o esquema. Isto pode majorar os efeitos dissuasivos (...)” (traduc@o nossa). BEPS Action 12, p. 49.
39 Relativamente ao segundo critério, parece-nos ser dificil determinar qual o momento exato em que o
esquema se pode considerar “pronto para ser aplicado”. Além disso, a Diretiva parece ter ido mais longe
do que as recomendacdes da OCDE, no sentido de que, caso a obrigacdo recaia sobre o contribuinte, o
momento relevante devera ser o da implementacdo; ao passo que se tal obrigagdo recair sobre o
intermediario, o momento relevante devera ser o da disponibilidade do esquema, devendo o periodo
temporal para a comunicagao ser mais curto. BEPS Action 12, p. 52.

40 Art. 8°-AB/1/2.

41U Art. 8°-AB/12.
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A inclusdo do regime no seio da DAC visa, precisamente, que se proceda a troca das
informagdes** recolhidas entre as administragdes fiscais dos EMs*. Estas devem leva-la
a cabo no prazo de um més a contar do fim do trimestre em que a sua comunicacio

ocorreu. A primeira troca de informagdes tera lugar até 31 de outubro de 2020%.

2.2.5. Consequéncias do incumprimento

Relativamente ao regime de sangdes aplicavel ao incumprimento, ¢ dada uma margem
de conformacao aos EMs para estabelecerem o regime aplicavel, apenas se exigindo que
as mesmas sejam efetivas, proporcionadas e tenham efeitos dissuasivos sobre

contribuintes e intermediarios®.

42 Relativamente as informagdes a reportar, estas foram estabelecidas no “Regulamento de Execugio (UE)
2019/532 da Comissdo de 28 de marco de 2019 que altera o Regulamento de Execugo (UE) 2015/2378 no
que respeita aos formularios normalizados, incluindo o regime linguistico, para a troca automatica de
informagdes obrigatdria sobre mecanismos transfronteiricos a comunicar”. Tais elementos devero ser os
enumerados no art. 8°-AB, n°14, aos quais a CE acrescentou a necessidade de especificagdo do nimero de
referéncia associado ao mecanismo.

4 A nova alteragio ao art. 21° vem estabelecer que a troca automatica tera lugar através de um “diretorio
central seguro”, ao qual as autoridades competentes de todos os EMs terdo acesso.

44 Art. 8°-AB/18.

45 Art. 25°-A. Tal opgao podera revelar-se problematica. Tendo em conta os diferentes regimes e tradigdes
legais nacionais, ¢ de esperar que, para um mesmo incumprimento, as sangdes possam ser
consideravelmente diferentes.
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3. IMPACTO NOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS OBRIGADOS
A COMUNICACAO

3.1. Introducio

A Diretiva contém alguns tragos controversos, tais como o recurso a “caracteristicas-
chave”, a defini¢des amplas, ao teste do beneficio principal e uma aplicacao de natureza
alegadamente retroativa. Para além disso, as obrigagdes exigidas aos intermedidrios
parecem constituir prima facie um constrangimento aos deveres de confidencialidade
entre estes e os contribuintes. Da mesma forma, suscitam-se questoes relativas ao respeito

da proibi¢ao da autoincriminagao.

No presente capitulo examinaremos, em detalhe, o impacto da Diretiva nesses direitos

fundamentais.

3.2. Direito a certeza juridica

Trata-se de uma exigéncia fundamental*®

decorrente do principio do Estado de
Direito, sendo um principio geral de DUE*’ j4 por varias vezes densificado pelo TJUE®.

E ainda reconhecido nos ordenamentos juridicos internos dos varios EMs®.

46 Segundo a qual “(...) aqueles que se encontrem sujeitos & lei devem conhecer o que ela €, de modo a
poderem planear as suas agdes em conformidade (...)”, adquirindo particular importancia no direito
econdmico, uma vez que “(...) a vida econémica e comercial € baseada no planeamento antecipado (...)”
(tradugdo nossa). TRIDIMAS, T., “The General Principles of EU Law ", 2° Edigdo, Oxford University Press
(2007), p. 242. Vd. ainda a “Rule of Law Checklist, Adopted by the Venice Commission at its 106th Plenary
Session (Venice, 11-12 March 2016)”, pp. 25 e segs.

47 Cfr. TERRA B., & WATTEL, P., “European Tax Law”, 7* Bdigdo, Kluwer Law International (2018),
parte 1, cap. 4. HOFMANN, H., “Chapter 8: General Principles of EU Law and EU Administrative Law”,
em Barnard C., Peers S. [et al.], “European Union Law”, 2* Edi¢do Revista, Oxford University Press
(2017), pp- 210 e segs.

8 De acordo com o TJUE, as regras juridicas devem ser claras e precisas, em particular quando prevejam
consequéncias negativas para os individuos e empresas. Assim, deve ser assegurada a previsibilidade das
situacdes e relagdes legais sindicadas pela lei europeia, de modo a que os individuos possam determinar
quais os seus direitos e obrigagdes e agirem em conformidade. Cfr. Acs. do TJUE, 1 de 15 de fevereiro de
1996, C-63/93, Duff, §20; de 13 de fevereiro de 1996, C-143/93, Van Es, §27; de 7 de junho de 2007, C-
178/05, Commission/Greece, §33; de 5 de julho de 2012, C-318/10, SIAT, §58-59; de 3 de outubro de 2013,
C-282/12, Itelcar, §44.

4 Entre nos, a seguranca juridica na relago juridica tributdria é um imperativo do Estado de Direito e uma
condig¢do essencial ao normal funcionamento da economia, adquirindo especial relevancia no direito fiscal.
Cfr. SALDANHA SANCHES, J., “Manual de Direito Fiscal”, 2* Edi¢ao, Coimbra Editora (2002), p. 75.
XAVIER, A., “Manual de Direito Fiscal I”, Faculdade de Direito de Lisboa (1981), pp. 190-192.
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3.2.1. Défices em termos de certeza juridica
3.2.1.1. A auséncia de uma definicio de planeamento fiscal agressivo

O legislador europeu optou por ndo concretizar o conceito de planeamento fiscal
potencialmente agressivo como intermédio da determina¢do do ambito objetivo da

obrigacao de comunicar.

Tal pode dever-se, por um lado, a dificuldade de encontrar um consenso sobre tal
defini¢do™’. Por outro lado, entendeu-se que o recurso as “caracteristicas-chave” seria
mais eficaz por ser mais ajustavel as altera¢des da parte dos operadores econdmicos e as

contramedidas defensivas adotadas pelas administracdes fiscais®'.

Em nossa opinido, as “carateristicas chave”, consistem, no fundo, numa objetivacao
daquilo que o legislador entende como planeamento fiscal potencialmente agressivo para
efeitos da Diretiva®. Com efeito, acreditamos que a subsun¢io de esquemas a uma
defini¢do geral seria mais propensa a subjetividade e a insegurancga®, pelo que esta opgio
¢ suscetivel de trazer mais certeza juridica (refor¢ando a protecdo dos direitos dos

contribuintes, a este nivel).

3.2.1.2. A opcio por definicoes amplas e conceitos indeterminados

Estando longe de ser uma opg¢do inédita, também a determinagdo do ambito de
aplicacdo da Diretiva estd fortemente marcada pelo recurso a definigdes amplas e a

conceitos juridicos indeterminados.

50 Sendo que ja comega a haver uma consonincia doutrinal sobre o conceito de planeamento fiscal
agressivo, vd. PIANTAVIGNA, P., “Tax Abuse and Aggressive Tax Planning in the BEPS Era: How the
EU Law and the OECD Are Establishing a Unifying Conceptual Framework in International Tax Law,
despite Linguistic Discrepancies”, World Tax Journal, Vol. 9, no. 1 (2017), p. 94. DOURADO, A.P.,
“Aggressive tax planning in EU law and in the light of BEPS: the EC recommendation on aggressive tax
planning and BEPS Actions 2 and 6”7, Intertax, Vol. 43, no. 1 (2015), pp. 42 e segs.

51 Cfr. PreAmbulo 9 da Diretiva.

52 “(...) tratar de definir el concepto de «planificacion fiscal potencialmente agresivay resulta realmente
complejo, (...) De esta dificultad es plenamente consciente la Directiva y de ahi que renuncie a efectuar
una minima definicion (...). A partir de aqui, la Directiva apuesta por un método que trata de ser lo mds
objetivo posible (...)”. MARTIN-ABRIL Y CALVO, D., “Revelacién de mecanismos transfronterizos de
planificacion fiscal agresiva: una nueva directiva que afecta a los asesores fiscales, a otros intermediarios
y a los propios contribuyentes”, Contabilidad y tributacion: comentarios y casos practicos, no. 427 (2018),
p. 84.

53 E, consequentemente, ao conflito entre as administragdes fiscais e os obrigados a declaragdo.
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Por exemplo, o esquema tem de ser “relativo” a mais do que um EM ou a este e a um

pais terceiro, existindo ainda a necessidade de preenchimento de uma de cinco condigdes
. . . . .o . 54

adicionais para que se efetive essa componente transfronteiri¢a®. Parece-nos que a
expressao “relativo” motiva a duvida e traz sérios problemas de indeterminabilidade.
Porém, as condig¢des adicionais, porque vém concretiza-la, tém o mérito de providenciar
ao intérprete uma maior certeza acerca dos mecanismos abrangidos. No entanto, tal
clareza é parcialmente posta em causa se atendermos a ultima das condigdes enunciadas™,

que se afasta do rationale subjacente as restantes>®.

A descrigdo das carateristicas-chave ndo nos parece demasiado vaga. Alids, em
determinados casos, ¢ de notar algum cuidado com a explicitacdo da conjuntura associada
a determinado elemento caraterizador’’. Dai apenas entendermos que as mesmas estio
definidas de uma maneira bastante ampla de modo a abarcarem uma extensa
multiplicidade de operagdes que o legislador achou pertinente chegarem ao conhecimento

das autoridades fiscais>®.

No que diz respeito ao ambito de aplicacdo subjetiva, notamos que a definicdo de
intermedidrio era bastante ampla®®. No obstante, a lei d4 a possibilidade de que seja feita
prova de que determinada entidade nao teve qualquer envolvimento no esquema. Em
nosso entender, ¢ esta possibilidade de ser feita prova em contrdrio que torna o regime

admissivel e desprovido de uma inaceitavel arbitrariedade.

Pelo exposto, ndo consideramos que o recurso a conceitos amplos e indeterminados
coloque em causa o principio da seguranca e certeza juridicas, pelo menos com uma

intensidade que permita uma sindicancia por parte do TJUE.

4Vd. supra 2.2.3.

55 A alinea €) do n° 18 do art. 3° prevé a condigdo de o mecanismo ter “(...) um possivel impacto na troca
de informagdes ou na identificagdo do beneficiario efetivo”. Note-se que na proposta da Comissdo de 2017
requeria-se que 0 mecanismo tivesse um impacto fiscal em pelo menos duas jurisdi¢des (https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52017PC0335, p. 21).

6 A exigéncia de se ter de examinar um “possivel impacto” ird providenciar as autoridades fiscais uma
enorme margem discricionaria. Ademais, ja existem caracteristicas-chave especificas relativas a falta de
transparéncia (categoria D), pelo que ndo vemos esta inclusdo como necessaria.

57'V.g., nos casos em que um mecanismo envolva a dedutibilidade de pagamentos efetuados entre duas ou
mais empresas associadas, ou em que possa ter o efeito de circundar a obrigacdo de apresentagdo de
informagoes relativas a contas financeiras, houve a preocupagao de previsao das circunstancias especificas
em que havera a obrigacdo de comunicagao.

38 “The various hallmarks in the EU Directive are often criticised as being too undetermined — but they are
not. They are simply set in an extremely wide fashion covering a vast variety of transactions (...)”.
HAINES, A., “DAC 6 reporting requirements pose numerous compliance problems”, International Tax
Review” (12 de dezembro de 2018), par. 19.

9 Vd. supra 2.2.2.
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3.2.2. O teste do beneficio principal

Constituindo um requisito adicional a que algumas das ‘“carateristicas-chave” tém

obrigatoriamente de atender, a sua inclusdo gera alguma controvérsia.

A avaliacdo exigida pelo teste envolve algum grau de subjetividade, ja que pretende
nao sO abranger os casos em que ¢ obtida uma vantagem fiscal, como aqueles em que se

pode “razoavelmente esperar” que a mesma ¢ obtida.

O facto de ndo existir uma defini¢do daquilo que pode ser considerado uma vantagem
fiscal para efeitos da Diretiva podera suscitar alguns problemas de interpretacao da
expressao. A este respeito, defendemos que a mesma deve ser interpretada de modo
amplo®, sob pena de os objetivos da iniciativa e o efeito util do teste sairem frustrados®’.
Ademais, a interpretagdo restritiva apenas teria de ter lugar se estivéssemos no ambito de
uma norma fiscal substantiva. Nao obstante, pensamos que sera prudente da parte das
autoridades fiscais apenas considerarem o teste como satisfeito quando for de esperar que

um minimo de vantagens fiscais advenha do mecanismo.

No nosso entender, o teste esta apenas conformado de modo a que, perante cada caso
concreto, seja possivel aos aplicadores do regime terem uma essencial margem de
apreciagdo sobre os mecanismos a comunicar. Isto porquanto nos parece ser
especialmente complexo e dificil prever, em abstrato, para cada tipo de mecanismo, a

porcdo ideal de beneficios fiscais suscetivel de levar a sua comunicagao.

3.2.3. A alegada retroatividade

8 Por exemplo, uma interpretagdo semelhante a levada a cabo pelo legislador portugués no art. 3° al. d) do
DI 29/2008, ao considerar como vantagem fiscal “(...) a redugdo, eliminag@o ou diferimento temporal de
imposto ou a obteng@o de beneficio fiscal, que ndo se alcangaria, no todo ou em parte, sem a utilizagdo do
esquema ou a atuacao”.

1 Um entendimento contrario ao do EFAMA, segundo o qual “Where an arrangement is simply taking
advantage of a relief or exemption prescribed by the law of the country in which the taxpayer resides in the
manner intended then such an outcome would/should not be regarded as the main benefit of an
arrangement.” Cfr. “Comments regarding Council Directive (EU) 2018/822 of 25 May 2018 amending
‘Directive 2011/16/EU .07 p.10
(https://www.efama.org/Publications/Public/Tax%20in%20general/DAC6.pdf).
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De acordo com a Diretiva, os mecanismos cujo primeiro passo da sua aplicagdo tenha
lugar entre a data de entrada em vigor e a sua data de aplicagdo terdo de ser comunicados

até 31 de agosto de 2020%2.

Para alguns autores esta opgdo ¢ problematica. Por um lado, por a considerarem
retroativa. Por outro lado, visto que a Diretiva se aplica a atos que tém lugar antes da
entrada em vigor das leis nacionais que a transpdem, levando a que se estejam a

implementar mecanismos cuja subsung¢io ao regime da Diretiva pode ser incerta®.

No nosso entendimento, ndo se colocam quaisquer problemas de retroatividade,
porquanto a Diretiva ndo se vai aplicar a esquemas que tenham sido postos em pratica
antes da sua entrada em vigor, apenas afetando situacdes constituidas a partir desse
momento®. Relativamente ao segundo argumento, partindo do pressuposto que a
publicagdo e respetiva entrada em vigor das disposi¢gdes nacionais ocorrerao no limite do
prazo para a transposicdo, os intermediarios e contribuintes terdo um periodo de
sensivelmente oito meses®® para identificarem (com certeza) os esquemas sujeitos a
comunicagdo, prepararem € entregarem a respetiva informagao. No nosso entender, tal

periodo temporal ¢ perfeitamente razoavel para o efeito.

Esta particularidade do regime leva autores a desaconselharem a aplicacdo de sangdes
por incumprimentos que tenham lugar entre a entrada em vigor e a aplicagio da Diretiva®®.
Nao podemos concordar, dado que vemos a opcao legislativa adotada com legitima e
conforme ao principio da certeza juridica e, sem sang¢des, dificilmente existirda uma

verdadeira obrigacdo e o respetivo cumprimento.

02Vd, supra 2.2.4.

83 “Such a retroactive application from June 25 2018 is very much comparable to a direct application from
day 1 — but a direct applicability is a legal effect reserved for regulations and not available to directives”.
HAINES, A. op. cit., par. 14. “(...) los posibles afectados deberian conocer los téerminos concretos de la
transposicion (...) En definitiva, esta «retroactividady» de la Directiva conllevara importantes problemas,
algunos, de imposible solucién”. MARTIN-ABRIL Y CALVO, D, op. cit., p. 109. “How can advisers and
intermediaries fulfil their reporting obligations under DAC 6 when it has not yet been implemented into
U.K. domestic law and its parameters are uncertain? ”. LYNCH, F., “DAC 6- new EU tax disclosure rules
cause for concern”, Tax Planning International Review, Vol 45, n. 8 (2018), par. 9.

64 Partilhando essa visdo, CICIN-SAIN, N., “New mandatory disclosure rules for tax intermediaries and
taxpayers in the European Union: another "bite" into the rights of the taxpayer? ”, World Tax Journal, Vol.
11, no. 1, IBFD (2019), p. 82.

5 De 31 de dezembro de 2019 a 31 de agosto de 2020.

66 Nesse sentido, GARCIA PRATS F., “La transposicion en Espaiia de la Directiva sobre Intermediarios
Tributarios (DACG6), Paper AEDAF n°14, Asociacion Espariiola de Asesores Fiscales (2019), p. 68.

26



3.2.4. Apreciacio

Na nossa perspetiva, ¢ inegavel que a Diretiva d4 aso a alguns défices em termos de
certeza juridica®’. Ainda assim, entendemos que o equilibrio entre precisdo e flexibilidade
que deve estar subjacente a qualquer normativo®® ndo foi extravasado de modo
manifestamente desproporcional ou inaceitavel. Ou seja, apesar de se verificarem certas
caréncias de determinabilidade, foram cumpridas as exigéncias minimas de certeza

juridica®.

As indeterminagdes sdo suscetiveis de serem reduzidas aquando da transposi¢ao. Por
um lado, tal pode gerar assimetrias suscetiveis de dar lugar aum “intermediary shopping”
e a problemas concorrenciais’’. No entanto, a ndo redugio das indeterminagdes acarretara
custos de cumprimento mais elevados e dificultard o processamento da informacao por

parte das autoridades tributarias.

E também necessario ter presente que as duvidas iniciais, como em qualquer outro
diploma legal com idéntica indeterminacdo, serdo progressivamente preenchidas com os
essenciais contributos da doutrina e da jurisprudéncia europeia, que levardo a uma

diminui¢do da inseguranca juridica.

3.3. O direito ao aconselhamento juridico

As obrigagdes exigidas aos intermediarios parecem constituir prima facie um

constrangimento a confidencialidade entre estes e os contribuintes. Isto porque o direito

7 Ao ponto de alguns autores o considerarem violador do principio da certeza juridica, tecendo duras
criticas ao regime. Vd. VANISTENDAEL, F., “The EU Directive on agressive tax planning the wrong
approach”, Tax Notes International, Vol. 92, no. 10 (2018), pp. 994-995. DODWELL, B., “Too wide a
net”, Tax Adviser, (junho 2018), p. 17. LARKING, B., “No pain, no gain : overkill in the EU's mandatory
disclosure rules”, Tax Notes International, Vol. 92, no. 1 (2018), pp. 25-29.

% Uma norma legal tem de oferecer, por um lado, um minimo de precisdo, suficiente para permitir a
previsibilidade, e, por outro lado, de um ponto de vista de justica, tem de ser suficientemente flexivel para
deixar espaco as especificidades do caso concreto e para a sua vigéncia no futuro. Cfr. PEETERS, B.,
“European supervision on the use of vague and undetermined concepts in tax laws”, EC Tax Review, Vol.
22, no. 3 (2013), p. 112. Para mais desenvolvimentos vide, entre nés, SALDANHA SANCHES, J., “Os
Limites do Planeamento Fiscal — Substincia e Forma no Direito Fiscal Portugués, Comunitario e
Internacional”, Coimbra Editora (2006), pp. 36-41.

% Entendemos que ndo esti em causa uma normacdo que, pela sua natureza, obvia “(...) de forma
intoleravel, arbitraria ou demasiado opressiva aqueles minimos de certeza e seguranga que as pessoas, a
comunidade e o direito t€ém de respeitar (...)”. MORAIS, R., “Manual de Procedimento e Processo
Tributario”, 1* Edi¢ao, Almedina (2012), p.31.

0 Cfr. OFFERMANNS, R., “Symposium on mandatory disclosure”, European Taxation, Vol. 58, no. 5
(2018), p. 219.
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ao aconselhamento juridico pressupde uma relagio de sigilo’' que a comunicagio

obrigatoria podera colocar em causa.

Existe algum receio que o regime possa dissuadir os contribuintes de pedir
aconselhamento juridico e os intermediarios de o prestar, ja que tal podera conduzir a
divulgagdo do esquema’’. Nao concordamos, porquanto a (in)existéncia de um
intermedidario ¢ indiferente para o surgimento da obriga¢do’>. Pelo contrario, julgamos
que a complexidade acrescida e a existéncia de sangdes levarao a um aumento da procura
de servigos de consultadoria por parte dos contribuintes que até agora eventualmente
decidiram implementar mecanismos de planeamento fiscal sem qualquer

aconselhamento.”

3.3.1. A existéncia de um dever de sigilo profissional

A Diretiva veio prever que, existindo um dever de sigilo profissional legalmente
protegido ao abrigo do direito nacional dos EMs, estes tém margem de conformagao para
tomarem as medidas necessarias a fim de dispensar os intermediarios da apresentagdo de

informagdes, devendo, nesses casos, ser o contribuinte a reportar’.

A jurisprudéncia dos Tribunais Europeus tem sido bastante restritiva no que toca a

invocagdo do privilégio profissional em circunstancias analogas’®, sendo essa invocagdo

71 Para mais desenvolvimentos, BAKER, P., “Legal professional privilege and tax avoidance disclosure”,
Tax Adviser (janeiro 2005), pp. 11-12. Vd. também “Observatory on the protection of taxpayers' rights:
2015-2017 general report on the protection of taxpayers' rights : National reports for the Observatory for
the protection of taxpayers' rights, April 20187, pp- 37-38
(https://www.ibfd.org/sites/ibfd.org/files/content/pdf/OPTR _General-Report.pdf).

2 Nesse sentido, BAKER, P., “The BEPS Project: Disclosure of Aggressive Tax Planning Schemes”,
Intertax, Vol. 43, no. 1 (2015), p. 90. DE HARO, A., "Chapter 10: BEPS Action 12: The Lack of Certainty
and the Infringement of Taxpayers’ Rights", em Pistone P. & Weber D., "The Implementation of Anti-BEPS
Rules in the EU: A Comprehensive Study", IBFD (2018), seccao 10.2.2.1.

3 Nao existindo um intermediario terdo de ser os proprios contribuintes a divulgar o esquema.

7 J4 na perspetiva das grandes consultoras, a preparacio e comunica¢io da informagcdo vai representar um
aumento da oferta de servigos e uma oportunidade de negocio. Veja-se o caso do Reino Unido em que a
implementag¢ao das regras de comunicag@o obrigatéria nio parece ter tido um impacto negativo na industria,
ja que continua a albergar um dos maiores numeros de consultores fiscais da UE. Vd. os niimeros em
MURPHY, R., & STAUSHOLM, S., “The Big Four: a study of opacity”, p. 14
(http://www.taxresearch.org.uk/Documents/GUENGLBigFourWeb.pdf).

5 Cft. art.8°-AB/5/6 da Diretiva. BEPS Action 12, § 76.

76 A questdo colocou-se relativamente as obrigagdes de informagdo e cooperagdo decorrentes da Diretiva
91/308 (relativa a prevencao da utilizagdo do sistema financeiro para efeitos de branqueamento de capitais,
mais conhecida por “AML Directive”). Estava em causa saber se os advogados deveriam cumprir com tais
regras ou se, por outro lado, isso constituiria uma viola¢ao do direito a um processo equitativo ou do direito
a confidencialidade, pelo que poderiam invocar o sigilo profissional para se desobrigarem do respetivo
cumprimento.
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apenas possivel quando o aconselhamento juridico seja prestado num contexto que tenha
conexao com um processo judicial. O TJUE, a nosso ver corretamente, veio estabelecer
que “(...) as obrigacdes de informacgao e de colaboragdo s se aplicam aos advogados
quando estes prestam assisténcia na concecao ou execu¢ao de determinadas transagoes,
essencialmente de ordem financeira e imobiliaria (...) pela sua propria natureza, essas
atividades situam-se num contexto que ndo tem conexdo com um processo judicial e
portanto fora do Ambito de aplicacdo do direito a um processo equitativo.””’ Também o
TEDH confirmou que “(...) a obrigagao de reportar suspeitas refere-se, portanto, apenas
a tarefas desempenhadas por advogados semelhantes as desempenhadas por outras
profissdes sujeitas & mesma obrigacdo, e nao ao papel que desempenham na defesa dos
seus clientes.”, concluindo que “(...) os advogados ndo estdo sujeitos a obrigacdo quando

a atividade em questdo se relacione com processos judiciais.””®

Do mesmo modo, tal visdo restritiva sustentada pela jurisprudéncia europeia também
pode ser extraida da sua apreciacdo relativamente a invocag¢des do dever de sigilo
profissional contra algumas actuagdes da Comissdo Europeia, no seio do direito da
concorréncia. A este respeito, o TJUE veio vérias vezes confirmar que a invocagdo do
sigilo profissional teria de estar ligada ao direito de defesa do cliente e que “(...) a
correspondéncia suscetivel de beneficiar da prote¢do da confidencialidade deve ser
trocada com um «advogado independente» (...)”, pelo que tal protecao “(...) ndo abrange

os contactos com os assessores juridicos no interior de uma empresa ou de um grupo.””

Para alguns autores, sendo o objetivo do sigilo a protecio do contribuinte, a
transferéncia da obrigagdo para o contribuinte quando o intermedidrio alegue o sigilo ¢
contraria a essa tutela®’. Ndo concordamos com tal visdo, porquanto essa transferéncia é
exigida no seio de um procedimento administrativo, ndo se verificando a conexdo com
um processo judicial suscetivel de legitimar a invocagao do sigilo, nos termos definidos

pela jurisprudéncia europeia relevante.

77 Ac. do TIUE, de 26 de junho de 2007, C-305/05, Ordre des barreux francophones et germanophone,
§32 e segs

8 Ac. do TEDH, de 6 de dezembro de 2012, Proc. no. 12323/11, Michaud v. France, §127.

" Ac. do TJUE, de 14 de setembro de 2010, C-550-07, Akzo Nobel, §43-44. Uma decisio que reforga o
disposto no Ac. do TIUE, de 18 de maio de 1982, C-155/79, AM & S, §21-22.

80 Vd. CALDERON CARRERO, J. M., op. cit., p. 58. GEELEN, P. & LAW, S., “EU adopts directive on
mandatory disclosure of  aggressive tax planning schemes: key takeaways”
(https://www.dlapiper.com/en/us/insights/publications/2018/03/eu-adopts-directive-on-mandatory-
disclosure-of-aggressive-tax-planning-schemes-key-takeaways/).

29


https://www.dlapiper.com/en/us/insights/publications/2018/03/eu-adopts-directive-on-mandatory-disclosure-of-aggressive-tax-planning-schemes-key-takeaways/
https://www.dlapiper.com/en/us/insights/publications/2018/03/eu-adopts-directive-on-mandatory-disclosure-of-aggressive-tax-planning-schemes-key-takeaways/

3.3.2. A auséncia de harmonizacao

Nao existe harmonizagdo no que se refere a configuracao e ao ambito do dever de
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sigilo profissional®'. Como tal, haverao intermedidrios a reclama-lo e outros que nao o

poderao fazer.

Em grande parte das jurisdigdes, apesar de o aconselhamento juridico-fiscal poder ser
prestado por especialistas de uma multiplicidade de profissdes, apenas os advogados
poderdo beneficiar do sigilo profissional. Por conseguinte, haverd situagdes
substancialmente iguais (pois o aconselhamento serd o mesmo) a serem tratadas de forma
desigual. Assim, a Diretiva, ao dar uma margem de conformacdo aos legisladores
nacionais, poderd dar aso a uma situacdo discriminatoria entre as diferentes categorias

profissionais de intermediarios fiscais.

No nosso entender, os esquemas transfronteiri¢os abrangidos serdo, na sua maioria,
elaborados pelas grandes consultoras. A confirmar-se, serdo raros os casos em que havera

um dever de sigilo profissional legalmente protegido a funcionar como dispensa.

3.3.3. Apreciaciao

Sendo que a Diretiva respeita todos os requerimentos da jurisprudéncia e €, em alguns
casos, mais garantistica®?, consideramos que a mesma respeita o direito do contribuinte

ao sigilo profissional.

Na nossa perspetiva, a invocacao do sigilo profissional s6 fard sentido na medida em

que a divulgacdo do esquema afete o direito a defesa e a tutela jurisdicional efetiva®®. Por

81 Em Espanha, Italia, Sui¢a e Reino Unido apenas os advogados beneficiam do sigilo profissional. J4 em
Austria e na Alemanha, quando os consultores fiscais possam representar os seus clientes perante tribunais
criminais também beneficiardo. Em Franga, Polonia e Republica Checa ¢ igualmente extensivel aos
consultores fiscais nas suas relagdes com as administragdes fiscais, Ministério Pblico e perante os tribunais
fiscais e criminais. Cfr. Confédération Fiscale Européenne Joint PAC/FC Opinion Statement 1/2017, p. 6
(http://taxadviserseurope.org/wp-content/uploads/2018/05/CFE-PAC-FC-Joint-Opinion-Statement-
Effective-Discincentives-1-2017.pdf).

82 A Diretiva prevé que os EM poderdo dispensar a comunicagio nos casos em que o beneficiario beneficie
do sigilo a luz da lei nacional, ainda que esteja em causa um procedimento meramente administrativo, sem
conexao com um processo judicial. Além do mais, ndo impde uma diferenciacdo entre advogados in-house
e advogados independentes.

8 Posto de outra forma, o advogado, quando est4 a atuar como consultor, ndo devera poder invocar o sigilo,
porquanto o acompanhamento de advogado esta “(...) constitucionalmente associado a defesa dos direitos
— advogado amigo dos direitos fundamentais — tornando-se a sua participagdo em elemento equitativo («o
direito a ndo estar s6 e desamparado no processo») (...)”. J CANOTILHO, J. J. G. & MOREIRA V.,
“Constitui¢ao da Republica Portuguesa Anotada — Vol. 17, 4* Edi¢do, Coimbra Editora (2014), p. 412.
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conseguinte, pensamos que a opcao poderia ter passado pela previsdo expressa de que o
direito ao sigilo profissional se limitaria apenas ao aconselhamento juridico conexo com
processos judiciais®, independentemente do tipo de intermedidrio que o preste®®. Em tais

casos, logicamente que nao faria sentido a obrigacao transitar para o contribuinte.

Com isso, cessariam as discrepancias no tratamento dos intermedidrios, assegurar-se-
ia que o privilégio profissional ndo se torna num expediente de facil mobilizagdo para
obstaculizar ao cumprimento eficaz da obrigacdo de comunicacdo e respeitar-se-ia a

jurisprudéncia europeia.

3.4. Direito a ndo autoincriminacio

Em determinadas circunstincias®®, a obriga¢io de reportar cabera ao contribuinte
relevante. Assim sendo, sera pertinente averiguar da existéncia de uma possivel colisao
com o seu direito a ndo autoincriminacdo®’ e determinar quais as garantias providenciadas

pela CEDH e pela jurisprudéncia europeia relevante.

Para além dos contribuintes, parece-nos que também os intermediarios deverdo poder

invocar o nemo tenetur.

3.4.1. Entre o planeamento fiscal agressivo e a evasio fiscal

De acordo com a OCDE, nao havera risco de autoincriminagdo, uma vez que a
informagao obtida no &mbito de um regime de MDR coincide geralmente com a que pode

ser obtida no seio de uma inspecio tributéaria®®.

8 Partilhando a nossa visdo, VOIE, J., “EU Implementation of BEPS Action 12 in Light of Human Rights
Requirements”, European Taxation. Vol. 57, no. 5, (2017), p.199. Em sentido inverso, MARTIN-ABRIL
Y CALVO, D., op. cit., p. 98.

85 Uma solugio semelhante a presente no art. 34/2 da Diretiva 2015/849 (a nova “AML Directive”).

8 Vd. supra 2.2.2.

87 Segundo Costa Andrade, “(...) o direito tributario faz impender sobre o contribuinte deveres de
colaboragdo e de verdade, que podem coenvolver a prestagao de declara¢des ou a entrega de documentos
de conteudo autoincriminatorio; enquanto isto, o direito processual penal arma o arguido de um consistente
nemo tenetur se ipsum accusare”. COSTA ANDRADE, M., “Nemo tenetur se ipsum accusare e direito
tributario: ou a insustentavel indoléncia de um acorddo (n.° 340/2013) do Tribunal Constitucional”, Boletim
de Ciéncias Econdmicas, Homenagem ao Prof. Doutor Anténio José Avelas Nunes, Volume LVII Tomo I
(2014) p. 385.

8 BEPS Action 12, Anexo B, p. 85.
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Em nossa opinido, as situagdes nao sao comparaveis. Desde logo, e pela analise das
caracteristicas-chave, percebemos que o que estd em causa ¢ a obten¢do de informacao
privilegiada e detalhada sobre esquemas elaborados, aquela que nem sempre a primeira
vista e com facilidade podera ser obtida no ambito de uma inspe¢do. Além disso, neste
caso, sera obrigatoriamente o contribuinte a fazer chegar tal informagao ao conhecimento

das administracdes fiscais, e nao estas ultimas a ter de mobilizar esforgos nesse sentido.

Ademais, por estar em causa a comunicagdo de esquemas em que haja um risco de
planeamento fiscal agressivo e a fronteira entre este ¢ a evasao fiscal ser muitas vezes
ténue e variavel, serd eventualmente dificil determinar quando poderd haver um perigo
de autoincriminacdo. Por outras palavras, para algumas jurisdi¢des, determinados
mecanismos transfronteiri¢os podem ser tidos ndo s6 como esquemas de elisao fiscal, mas
também poderdo conduzir a situacdes de evasdo®. Assim, em muitos casos surgirdo
dificuldades em saber quando é que a comunicagdo pode levar a responsabilidade

criminal®®.

3.4.2. A protecio da CEDH e do TEDH

E jurisprudéncia assente que o direito a ndo autoincriminacdo constitui um
pressuposto essencial do direito a um processo equitativo’!. Essa salvaguarda pode

refletir-se a varios niveis.

Desde logo, no que respeita a utilizagdo da informagdao obtida. Decorre da
jurisprudéncia do TEDH que, num processo criminal, as autoridades devem provar os
factos que sustentam a acusa¢do sem O recurso a meios coercivos’>. A contrario, a
informagao exigida ao contribuinte através de meios coercivos apenas podera ser utilizada

para a cobranca de impostos®®. Assim, haver4 a garantia que a informacao obtida a partir

8 Pense-se, desde logo, na caracteristica chave que abarca as situagdes em que 0 mecanismo possa ter o
efeito de contornar a obrigagdo de apresentacdo de informagdes relativas a Contas Financeiras (cat. D).

% “The borders between sham and avoidance have always been elusive, and determining the difference has
never been easy. Therefore, taxpayers in certain countries may face major uncertainty as to whether their
disclosure might lead to subsequent incrimination and in fine punishment”. CICIN-SAIN N., op. cit., p.99.
%l Por vérias vezes, o TEDH reiterou que o direito de qualquer pessoa acusada a permanecer em siléncio e
o direito a ndo autoincriminagdo sdo reconhecidos como padrdes internacionais que estao no cerne da nogao
de um processo equitativo, nos termos do artigo 6° da CEDH. Cfr. v.g. Acs. do TEDH, de 25 de fevereiro
de 1993, Proc. no. 10828/84, Funke v. France, §44, de 8 de fevereiro de 1996, Proc. no. 18731/91, John
Murray v. the United Kingdom, §45, de 17 de dezembro de 1996, Proc. no. 19187/91, Saunders v. the
United Kingdom, §60.

92 Cfr. Ac. do TEDH de 3 de maio de 2001, Proc. no. 31827/96, J.B. v. Switzerland, §64.

9 Cfr. Ac. do TEDH, de 16 de junho de 2015, Proc. no. 784/14, Van Weerelt v. The Netherlands, §61 € 62.
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da divulgagao dos esquemas ndo podera ser utilizada para a instauracdo ou no seio de

processos criminais.

Em segundo lugar, existird a possibilidade de invocacdo do nemo tenetur como
fundamento de recusa da divulgacao, ja que o incumprimento esta sujeito a san¢des. Deve
distinguir-se entre as situagcdes de comunicacdo de esquemas a serem postos em pratica
daquelas em que efetivamente ja ocorreu a sua implementacgao. Ora, apenas nesta ultima
hipotese serd possivel a recusa, porquanto apenas nesse caso podera haver a pratica
anterior de um delito®®. Essa recusa podera ter lugar a partir do instante em que for
possivel considerar que a posicdo do contribuinte se encontra ‘“‘substancialmente

9995

afetada’” pela informac¢ao disponibilizada. Esse momento terd de ser identificado caso a

Caso.

O TEDH adota uma aceg¢do autonoma e muito ampla daquilo que pode ser

considerado uma “san¢do penal”, nos termos do chamado critério Engel”®

. Assim, se as
sancdes previstas para o ndo cumprimento (ainda que formalmente de natureza
administrativa) forem consideradas de natureza penal a luz do critério supramencionado,
um procedimento administrativo como ¢ o da Diretiva pode ser classificado como um

“processo criminal” para efeitos da aplicagdo do art. 6° da CEDH.

Para ja ¢ impossivel precisar se as sangdes preencherdo o critério, dado que a sua

determinagdo caberd aos legisladores nacionais”’. Se, efetivamente, o preencherem,

%% Note-se que, contrariamente aos casos Funke e J.B., noutros o Tribunal considerou ndo haver violagdo
do art. 6° CEDH ja que nio estava em causa um inquérito sobre a pratica de delitos anteriores (Cfr. Acs. do
TEDH, de 16 de novembro de 2004, Proc. no. 13881/02, King v. the United Kingdom, de 12 de julho de
2013, Proc. no. 25424/09, Allen v. the United Kingdom).

% Cfr. v.g. TEDH, de 15 de julho de 1982, Proc. no. 8130/78, Eckle vs Germany, §73, de 12 de maio de
2017, Proc. no. 21980/04, Simeonovi v. Bulgaria, §110 e 121. “That moment starts where the purposes of
the investigation are no longer exclusively connected with tax purposes, but with punitive ones”.
DOURADO, A.P. & SILVA DIAS. A., “Information Duties, Agressive Tax Planning and nemo tenetur se
ipsum accusare in the light of Art. 6(1) of ECHR”, em Poiares Maduro M., Pistone P. [et al.], “Human
Rights and Taxation in Europe and the World”, IBFD (2011), p. 137.

% A ponderagdo devera ter em conta trés parAmetros: i) a caraterizagdo da ofensa pela lei nacional; ii) a
natureza da ofensa; e iii) a severidade da sang@o que a pessoa em causa corre o risco de incorrer (Cfr. Ac.
do TEDH, de 8 de junho de 1986, Proc. no. 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72, Engel and
Others v. the Netherlands, §82 e 83). O primeiro pardmetro ¢ meramente formal, ndo passando de um ponto
de partida de analise. Na avaliacdo do segundo deverd, fundamentalmente, averiguar-se se a norma legal
em causa tem um propoésito dissuasivo ou punitivo. O terceiro, deve ser determinado por referéncia a pena
maxima potencialmente aplicavel prevista pela lei nacional. E de notar que os dois tltimos critérios ndo sdo
necessariamente cumulativos, e o peso dado a cada um deles podera variar consoante o caso em apreco.
Cfr. “Guide on Article 6 of the European Convention on Human Rights — Right to a fair trial”, pp. 9-10
(https://www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art 6_criminal ENG.pdf).

7 Cfr. Cft. art 25°A da Diretiva.
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parece-nos que os contribuintes poderao alegar isso mesmo e recusar-se a comunicar as

informacdes, ao abrigo do seu direito a ndo autoincriminagao.

Em terceiro lugar, o TEDH veio também prever que, nas situacdes em que existam
consideraveis conexoes entre os dois, o processo criminal pode ser considerado como que
uma extensdo do procedimento administrativo, levando a que este Gltimo seja também
considerado de cariz criminal®®. No nosso entender, tal jurisprudéncia ¢ particularmente
relevante para esta tematica, na medida em que a recusa da divulgagdo dos esquemas sera
considerada legitima caso mais tarde haja uma investigacao criminal da qual se possa

concluir que a mesma constitui uma mera extensao do procedimento da Diretiva.

Por ultimo, parece-nos que os contribuintes também poderao invocar o nemo tenetur
sempre que considerem que o mecanismo em questdo pode resultar num processo
criminal, nomeadamente quando tal j& tiver ocorrido em esquema substancialmente

semelhante®.

Em sintese, percebemos que haverd casos em que sera possivel aos contribuintes
valerem-se da CEDH e da jurisprudéncia do TEDH, fazendo vingar o seu direito a ndo

autoincriminagao.

3.4.3. Intermediarios e o0 nemo tenetur

Coloca-se a questdo de saber se os intermedidrios também poderdo invocar o nemo
tenetur, recusando comunicar os esquemas e beneficiando das garantias providenciadas

pela CEDH e jurisprudéncia do TEDH.

% Na decisdo Chambaz v. Switzerland, no seio de uma inspe¢do, foi negado ao contribuinte uma
determinada deducdo na sua declara¢do de rendimentos para o ano fiscal de 1989-1990, tendo-lhe sido
exigido que apresentasse mais informagdes. O Sr. Chambaz recusou-se a apresentar tais documentos.
Passados quatro anos, foi-lhe exigido que pagasse duas coimas pelo incumprimento, tendo recorrido de tal
decisdo. Mais tarde, enquanto o processo estava a correr no tribunal administrativo suigo, as autoridades
fiscais abriram uma investigacdo por evasao fiscal relativa aos anos de 1999 e 2000. Os tribunais suigos
nao deram razdo ao contribuinte, tendo mantido as coimas. Posto isso, o TEDH concluiu que, ao serem
mantidas tais coimas enquanto estava a decorrer uma investigagdo sobre assuntos conexos com aqueles a
respeito dos quais o contribuinte optou por ndo fornecer informagdes, os tribunais sui¢os estariam a obrigar
o contribuinte a autoincriminar-se. Assim, concluiu que a investigagdo relativa a evasao fiscal constituiu
uma mera extensao do procedimento tributario que teve lugar uns anos antes. Ou seja, que existiriam
conexdes suficientes entre os dois para que o carater criminal do inquérito se estendesse ao procedimento
tributario, sendo legitima a invocagao do nemo tenetur em tal procedimento. (Cfr. Ac. do TEDH, de 5 de
abril de 2012, Proc. no. 11663/04, Chambaz v. Switzerland, §48).

9 Assim DOURADO & SILVA DIAS, op. cit., p.149: “(...) if a scheme or action is already identified
clearly by law, regulation or ruling, or by settled case law, as tax evasion, nemo teneur is at stake and the
taxpayer may invoque it (...)".
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Ao elaborarem e disponibilizarem os esquemas aos contribuintes e ao prestarem
aconselhamento juridico, os intermedidrios também poderao ser acusados pela pratica de
crimes tributarios'®’. Portanto, sobre eles também recaird um risco de

autoincriminagdo!®!, pelo que entrara em jogo o nemo tenetur'®?.

Assim, todas as garantias acima enunciadas deverdo também valer para os

intermediarios.

3.4.4. As solucdes propostas para a colisao

Pelo exposto, ¢ notorio que havera um conflito entre o direito a ndo autoincriminagao
e a efetiva implementagdo de MDRs. Antecipando-o, a OCDE optou por apresentar

103

solugdes'”. A nosso ver, sdao altamente criticaveis.

E proposto aos paises que especifiquem que o direito a ndo autoincriminagio constitui
uma justificacdo vélida para a ndo divulgacio do esquema. Na verdade, a ser
implementada tal abordagem, os contribuintes poderdo facilmente desafiar o regime e
contornar a obrigagdo de reportar'®. Paralelamente, podemos supor que tal recusa ira
muito provavelmente incentivar as autoridades a mobilizarem esfor¢os no sentido da

descoberta dos factos ilicitos que serviram de base a recusa e a reagir contra os mesmos'®.

Como alternativa, a A¢do 12 recomenda que, ao invés, os paises optem por excluir

transagdes do escopo do regime. Esta sugestdo também nao nos convence, porquanto se

100 <S¢ ha responsabilidade do consultor se a sua intervengdo constituir alguma forma de participagdo no
crime sob qualquer das formas previstas na lei comum”. Por conseguinte, “(...) nada impede que possam
ser responsabilizados como instigadores, coautores ou cumplices, desde que se verifiquem os respetivos
pressupostos (...)”. MARQUES DA SILVA, G., “Direito Penal Tributario”, 2* Edi¢éo, Universidade
Catolica Editora (2018), pp. 116-117.

101 E a propria OCDE a admitir que o problema da autoincriminago também se pode colocar ao nivel dos
intermediarios: “In addition there should not be an issue with self-incrimination where a promoter is
obliged to disclose instead of a taxpayer except in the circumstances where the promoter could have
criminal liability in relation to the promotion or facilitation of a scheme”. BEPS Action 12, p. 86.

102 Nesse sentido, FEINSCHREIBER, R. & KENT, M., “The OECD challenges aggressive tax planning a
moving target”, Tax Notes International, Vol. 79, no. 12 (2015), p. 1040. BLUM, D. W. & LANGER A,
“At a Crossroads: Mandatory Disclosure under DAC-6 and EU Primary Law: Part 2", European Taxation,
Vol 59, no. 7 (2019), p.317.

103V d. BEPS Action 12, p.86.

194 “Namely, taxpayers could simply defy the rules and not comply. If they would later on get caught and
questioned (...) they could easily make an honest or a false argument that due to the similarity in the
concepts of tax avoidance and tax fraud, they were convinced that they were exonerated of the obligation
to report”. CICIN-SAIN N., op. cit., p.106.

105 ““If a taxpayer explicitly notifies the tax authorities that he does not want to disclose a certain scheme
because it may be fraudulent (...) can it really be assumed that there won'’t be any further consequences?”.
DE HARO A, op. cit., 10.2.2.3.
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estariam a excluir da obrigacdo de comunica¢ao mecanismos que apenas potencialmente

poderdo ser considerados delitos criminais'®.

Uma outra solugao ¢ a constante do diploma que rege o regime portugués de MDRs,
segundo o qual a prestacdo de informagdes ndo implica para quem as preste qualquer tipo
de responsabilidade penal'?’. Esta é, para nés, a resposta menos deficitaria, ja que se
mantém as obrigagdes de comunicagao e € respeitado o nemo tenetur, com a consequéncia

da puni¢ao nao ter lugar.

3.4.5. Apreciacio

A solugdo da Diretiva para esta colisdo ¢ o siléncio, sendo simplesmente ignorada a

possibilidade de ocorréncia de tal conflito e do risco de autoincriminagao.

A posi¢do da jurisprudéncia europeia e da doutrina maioritaria vai no sentido de ser
dada uma tutela absoluta ao nemo tenetur'’. Portanto, e ainda que ndo hajam previsdes
expressas nesse sentido, ndo ¢ por isso que as suas garantias devem deixar de

prevalecer!®.

3.5. Conclusoes intermédias

Em suma, existe uma inevitavel dificuldade em conciliar a obrigagdao de comunicagao

com o respeito por direitos fundamentais conflituantes'!°.

196 “This approach is unsatisfactory for many reasons, principally because the tax administration is unlikely
to know at the outset the potential criminal liability of a particular transaction”. FEINSCHREIBER, R. &
KENT, M., op. cit, p.1040.

107 Art. 12 do DL 29/2008, de 25 de fevereiro.

108 <¢(_..) soa hoje consensual o entendimento segundo o qual o nemo tenetur goza de uma tutela absoluta
pelo que ndo deve ser submetido a um qualquer juizo de ponderagdo (Abwdgungstest) mesmo face aos
interesses ou valores de maior relevo e eminéncia comunitaria.” COSTA ANDRADE, op. cit., p.423. Nao
partilhando tal entendimento, vd. GERMANO MARQUES DA SILVA, op. cit., pp.175 e segs.

109 Relativamente a uma das garantias enunciadas, a doutrina portuguesa deixa claro que “(...) o facto de
ndo existir legislagdo adequada para proteger o direito ao siléncio, ndo significa automaticamente que as
informagdes prestadas pelo sujeito passivo vao ser usadas contra ele no processo crime”. DOURADO, A.
P., “Governagdo Fiscal Global”, 2* Edi¢do, Almedina (2018), p.378. No mesmo sentido, COSTA
ANDRADE, op. cit., p.433.

110 por um lado, a capacidade das multinacionais e dos mais ricos de recorrerem a esquemas de planeamento
pode afetar diretamente os direitos econdmicos e sociais dos demais cidaddos. Por outro lado, algumas
técnicas utilizadas pelos Estados como forma de reagdo poderdo violar outros direitos humanos daqueles
que levam a cabo tais praticas. Cfr. AVI-YONAH, R. S. & MAZZONI, G., “Taxation and Human Rights:
A Delicate Balance”, University of Michigan Public Law Research Paper no. 520 (2016).
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Tendo em conta a nossa analise, somos da opinido que, do ponto de vista de um juizo
de concordancia pratica, o fim da tutela do sistema fiscal deverd prevalecer diante
pontuais e ultrapassaveis défices de certeza juridica. Deve também preponderar sobre o
dever de sigilo profissional, exceto quando tal obste ao direito de defesa e ao direito a um
processo equitativo. Terda necessariamente de ceder perante o direito a nao

autoincriminacgao, ja que a sua tutela deve ser absoluta.
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4. RECOMENDACOES AO LEGISLADOR PORTUGUES

Apesar da existéncia de um regime nacional de comunica¢do obrigatoria de
determinados esquemas de planeamento fiscal'l!, este é deveras insuficiente para dar

112

cumprimento ao requerido pela Diretiva' . Assim, a sua transposicao ird conduzir a

necessidade de serem levadas a cabo mudancgas substanciais.

Foi j4 apresentado um anteprojeto de diploma de transposi¢io'!?, sobre o qual versara

a nossa analise.

4.1. Uma transposicao de maximos

Uma vez que o regime nacional incide sobre transagdes internas e a Diretiva exige
que o mecanismo tenha um impacto transfronteirigo, poderd haver interesse na
manuten¢do em vigor do regime nacional de modo a que os mecanismos puramente
domésticos continuem a ser reportaveis. A opcao do anteprojeto passou pela criagdo de
um novo diploma e pela revogac¢do do DL de 2008. Em nosso entender, tal traz clareza e

simplicidade.

No entanto, o diploma vai além da mera transposi¢do, uma vez que estende a
. ~ . ~ . . 114 L ~
obrigacdo de comunicagdo a mecanismos puramente internos . E certo que estdo em

causa normas minimas de harmonizagdo, podendo os EMs estabelecer normas mais

"' Ndo nos cabendo aqui proceder a uma analise detalhada do mesmo, esta pode ser encontrada em SILVA,
F.C. & NEVEST. C,, “Planeamento fiscal abusivo, o caso portugués no contexto internacional”, in Revista
de Finangas Publicas e Direito Fiscal, Ano 1, n.° 3, Almedina (2008). LOUREIRO, C. & NEVES A. B.,
“Breve comentario ao recente regime de combate ao Planeamento Fiscal Abusivo”, in Revista de Finangas
Publicas e Direito Fiscal, Ano 1, n.° 2, Almedina (2008). CUNHA DE SOUSA, C., “O planeamento fiscal
abusivo. O Decreto-Lei 29/2008 de 25 de fevereiro e os esquemas de planeamento fiscal abusivo”, Working
Paper da Universidade do Minho (2012).

112 Primeiro, dado que o escopo do DL 29/2008 se limita apenas a esquemas nacionais e a Diretiva exige
que esteja em causa um “mecanismo transfronteiri¢o”. Em segundo lugar, o regime portugués exige sempre
que os esquemas ou atuagdes determinem, ou se espere que determinem, de modo exclusivo ou
predominante, a obtengdo de uma vantagem fiscal, enquanto que, para a Diretiva, basta que a obtengao da
vantagem fiscal seja o principal ou um dos principais beneficios que se espere obter do esquema (sendo
que nem sempre sera exigida a verificagdo do “teste do beneficio principal”). Para além disso, enquanto
que o DL apenas consagra quatro carateristicas-chave, com a Diretiva havera uma abrangéncia muito maior
dos esquemas a comunicar. Surgira também a necessidade de identificacdo dos contribuintes relevantes e a
troca automatica de informagoes.

3 Com o objetivo de fomentar a consulta publica, foi divulgado na pagina da AT
(http://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/destaques/Documents/Anteprojeto DAC_6.pdf).

114 Cfr. art 2°/1 als. a) e b) do anteprojeto. As informagdes respeitantes a tais mecanismos ndo serdo alvo de
troca automatica de informagdes, vd. art. 13° do anteprojeto.
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rigorosas, indo além do exigido pela Diretiva!'>, pelo que nos parece que nada impede os
EMs de alargarem o regime a situagdes puramente internas. Como consequéncia, também
em relacdo a esses casos o TJUE serd competente para dirimir quaisquer questdes
interpretativas, de modo assegurar que os conceitos de DUE sao interpretados de maneira

uniforme''.

Todavia, ndo somos a favor de esta atitude de “bom aluno” e da extensdo do regime.
Desde logo, e principalmente, porque nos parece ser razoavel concluir que as grandes
manobras de planeamento fiscal agressivo tém lugar num contexto complexo de interacao
e de aproveitamento das disparidades existentes entre varios ordenamentos juridicos. Em
segundo lugar, porquanto isso da origem a um aumento exponencial de comunicagdes, o
que representa um acréscimo dos custos de cumprimento para os contribuintes ¢ de
administracao para a AT. Para além disso, ndo sairia frustrado o principio da proibi¢ao
da ndo discriminagdo, ja que seria dado um mesmo tratamento as operagdes internas e

117

transfronteirigas' ' '. Assim, por razdes de proporcionalidade, racionalidade e igualdade

defendemos que tal extensdo ndo devera ter lugar.

Ademais, nos mecanismos puramente internos, optou-se por incluir o IVA nos
impostos abrangidos por tal normativo!!'®. Sendo certo que os grandes desafios que se
colocam ao nivel deste imposto estdao relacionados com situagdes transfronteiricas € nao
com mecanismos puramente internos, parece-nos que tal alargamento nao fard sentido.
Ainda, tal ¢ violador de uma ideia de igualdade, j& que se coloca em posicao diferente o
sujeito passivo do mesmo imposto tendo em conta o sitio em que se encontra, o que

podera causar repercussdes negativas no mercado interno.

Este ensejo de “ir mais além” reflete-se também na criacdo de novas carateristicas-

119

chave ndo previstas pela Diretiva' ”. Apesar de os autores do anteprojeto o justificarem

115 Cfr. ponto 10 do predmbulo da Diretiva.

116 Cft. Ac. do TJUE, de 10 de novembro de 2011, C-126/10, Foggia. §21.

7 Por exemplo, a concretizar-se, o alargamento proposto vai significar que a troca automatica de
informagoes sera obrigatoria estando em causa um mecanismo transfronteirico, o que néo se verificara se
for comunicado um mecanismo puramente interno. Vd. o art. 13 do anteprojeto.

18 Cft. art. 4/a/b do anteprojeto. Note-se que, no caso dos mecanismos transfronteiricos, a extensdo do
ambito de aplica¢do do regime ao IVA estd expressamente vedada pelo art. 2/2 da Diretiva.

119 Sendo questionavel até que ponto foi deixada margem de conformacdo aos EMs para configurarem
novas carateristicas-chave, ja que a Comissao devera apresentar um relatdrio (que podera ser acompanhado
por proposta legislativa) sobre a pertinéncia das carateristicas chave presentes no anexo IV da Diretiva. Cft.
art. 27°/2 da Diretiva.
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com a necessidade de integragdo do diploma de 2008!%°, parece-nos que a sua real
motivagdo se prende antes com a inten¢do de levar a cabo um alargamento do escopo do

regime, sendo discutivel a pertinéncia de tal opgao'?!.

Em suma, defendemos que o legislador portugués se deve abster de criar um regime
ainda mais oneroso, quer para os contribuintes, quer para a AT. Para além disso, achamos
que a melhor solugdo para o combate ao planeamento fiscal agressivo assenta numa agao
coordenada entre os varios EMs!?2. Assim, somos da opinido que deve antes ser levada a

cabo uma transposic¢do de minimos'?>.

4.2. O dever de sigilo profissional

No nosso ordenamento juridico, a conformagdo do sigilo profissional ¢ bastante
ampla, estando em causa um dever legalmente consagrado que os profissionais dos

diversos dominios juridicos devem cumprir!?*,

O anteprojeto estatui que o dever de sigilo profissional legal ou contratualmente
protegido s6 prevalecera sobre o cumprimento das obrigagdes de comunicacao nos casos
que envolvam o aconselhamento juridico ou exercicio de mandato no ambito de um
procedimento administrativo tributario, de processo de impugnagdo tributdria, de

processo penal tributario ou de processo de contraordenagio!%.

120 ¢(_..) a integragdo do regime com impacto ao nivel meramente nacional aconselhou a desenvolver

criteriosamente, aqui ou ali, a tipificagdo das caracteristicas-chave”. Anteprojeto, p. 5.

121 Atente-se, v.g., a al. b) do n°1 do seu art. 9°, na qual se prevé como carateristica-chave genérica
(condicionada a verificagdo do teste do beneficio principal) a exclusdo de responsabilidade do contribuinte,
intermediario ou outro participante do mecanismo. Ora, ndo é possivel alegar que estd em causa essa
necessidade de integragdo com o regime anterior quando tal carateristica-chave nem sequer estava prevista
no DL 29/2008. Ademais, e sendo a existéncia destas clausulas uma pratica comum nas relagdes entre
consultores e contribuintes, alarga-se bastante o ambito das comunica¢des obrigatdrias, ainda para mais
quando se incluem também situagdes meramente internas.

122 Isto é, defendemos que a comunicagdo dos mecanismos deve ser feita de forma coordenada, sob pena
de poder gerar-se “(...) una problematica aplicacion asimétrica de las obligaciones contenidas en la
Directiva -tanto de exigencia de revelacion a los intermediarios financieros, como del posterior
intercambio de la informacion asi obtenida”. GARCIA PRATS, F., op. cit., p. 16.

123 Para mais desenvolvimentos sobre as razdes que nos levam a crer que sera esse o melhor caminho, vd.
GARCIA PRATS, F., op. cit., pp. 22 e segs.

124 Vd., entre outros, os artigos 92° do EOA, 23° do EN, 84° do EOROC, 10° do CDCC e 0 127° do EOSAE.
125 Cfr. art. 8°/1 e 7°5 do anteprojeto. E de notar ainda que, nos termos da Diretiva, a obrigagdo de
comunicar passa para o contribuinte quando (entre outros), o intermediario seja dispensado de comunicar
pelos legisladores nacionais, por estar sujeito a um dever de sigilo legalmente protegido (cfr. art. 8°-AB/6
da Diretiva). No entanto, nos termos do anteprojeto portugués, o segredo profissional nao obsta a
comunicagdo, o que retira o efeito util dessa possibilidade mencionada na Diretiva.
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Ou seja, os seus autores podiam ter feito prevalecer as disposigdes relativas ao segredo
profissional presentes nos varios estatutos e cédigos deontoldgicos. Ao invés, optaram

por afrontar diretamente tais preceitos, limitando o seu alcance.

A Ordem dos Advogados ja veio tomar posi¢do, alegando, naturalmente, que a
proposta viola o sigilo profissional'?®. Todavia, a sua argumentacdo é, a nosso ver,
superficial e erronea. Por um lado, refere-se que a Diretiva “(...) reconhece, como regra,
a manuten¢ao do sigilo profissional (...)”, quando aquela apenas se limita a dar uma
margem de conformagdo aos legisladores nacionais para estes decidirem a respeito da
prevaléncia do sigilo profissional sobre a obrigacdo de comunicagdo'?’. Por outro lado,
limita-se a argumentar que a solugdo ““(...) coloca em causa o proprio Estado de Direito
Democratico”, esquecendo-se que devem ser balanceados varios valores

constitucionalmente relevantes.

No nosso entender, esta solugdo € valorosa, pois assegura que as obrigagdes de

. ~ ~ . . . . \ 128 . . N .
comunicac¢do sdo eficazmente cumpridas, respeita o direito a defesa'~°, a jurisprudéncia
europeia e ndo da aso a qualquer discriminagdo em fun¢ao do tipo de intermediario que

preste o aconselhamento %,

4.3. A divulgacao publica de esquemas considerados “agressivos”

No anteprojeto estd prevista essa divulgacdo publica no portal das financas dos
esquemas considerados abusivos'*®. Tratando-se da mera qualificagdo de um esquema
como abusivo e da sua descrigdo em termos gerais e abstratos e de forma anonimizada,
nao havera qualquer exposicao dos envolvidos no esquema, pelo que estes nao terdo de

se preocupar com eventuais danos reputacionais a este nivel.

126 O seu Comunicado est4 acessivel em https://portal.oa.pt/comunicacao/comunicados/2019/comunicado-
transposicao-da-directiva-ue-2018822/.

127 No n°® 13 do art. 8°-AB da Diretiva, o elemento dedntico permissivo “pode” indica-nos isso mesmo.

128 Alis, os autores foram até bastante generosos ao preverem que o sigilo prevalecera no mbito de um
procedimento administrativo tributario.

129 Ao contrario do disposto no art. 6° do DL 28/2009, em que o privilégio profissional é apenas reconhecido
a advogados, solicitadores e revisores oficiais de contas.

130 A semelhanga do art. 15° do DL de 2008.
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Vemos esta divulga¢io como uma garantia a favor dos contribuintes'>!

. No entanto,
¢ questionavel até que ponto a AT terd legitimidade para determinar os esquemas que o
sistema considera inaceitdveis'32. Para além disso, as divulgagdes ndo poderdio ser

diretamente sindicaveis pelo TJUE, o que acarretara problemas de harmonizagao.

Ainda, note-se que esta ¢ uma mera faculdade e ndo uma obrigacio!*3, pelo que se

corre o risco de tal divulgagio ter lugar em termos muito residuais ou nunca ter lugar'*.

4.4. Disposicoes transitorias

A Diretiva vem estabelecer a necessidade de serem previstas disposi¢des transitorias
especificas. Obedecendo a essa exigéncia, o anteprojeto vem deixar claro que os
mecanismos cujo primeiro passo da sua aplicagdo tenha lugar entre a data de entrada em
vigor ¢ a data de aplicacdo da Diretiva tém de ser comunicados até 31 de agosto de

20201,

Para além de j4 nos termos pronunciado sobre a admissibilidade desta solugdo'?®, esta
¢ perfeitamente consonante com o nosso ordenamento juridico!®’. Inclusive, nio nos

parece que o anteprojeto tivesse margem para proceder de modo diferente.

13! Por um lado, poderdo conformar a sua atuagdo de acordo com tais entendimentos; por outro lado, na

circunstancia de optarem por manter tais esquemas operacionais, ja estardo cientes da possibilidade e
eminéncia de lhes serem aplicadas normas antiabuso, podendo preparar mais atempadamente a sua defesa.
132 Uma coisa ¢ a reagdo contra o esquema concretamente determinado, que cabera, em primeira linha, a
AT. Outra ¢ a reagdo do sistema juridico contra (todos) os tipos de mecanismos que aquele ndo queira que
continuem a ser utilizados. Isto podera colocar problemas ao nivel da separacdo de poderes, ja que a propria
AT estara, na pratica, a desenvolver critérios normativos.

133 No n° 2 do art. 14° prevé-se que ndo havera lugar a divulgagdo do mecanismo caso “(...) face a
complexidade ou novidade deste, se revele inadequado para efeitos de prevencdo da evasédo (leia-se elisdo)
fiscal ou da defesa do interesse ptblico”.

134 Até porque é duvidoso que a AT realmente queria proceder a tal divulgagdo imposta pelo legislativo.
Veja-se o que sucedeu nos ja 10 anos de vigéncia do DL 28/2009, em que houve apenas uma divulgagdo
de esquemas qualificados como abusivos
(http://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/apoio_contribuinte/Planeamento_Fiscal/Documents/Divulgacao-
DL_29-08-PFA .pdf).

135 Cfr. art. 15/1/b do anteprojeto.

136 'vd. supra 3.2.3.

137 Pois “(...) as normas sobre procedimento e processo sdo de aplicagdo imediata, sem prejuizo das
garantias, direitos e interesses legitimos anteriormente constituidos dos contribuintes” (cfr. art. 12/3 da
LGT). A Diretiva nao se vai aplicar a esquemas que tenham sido postos em pratica antes da sua entrada em
vigor, apenas afetando situagdes constituidas a partir desse momento, pelo que nao havera qualquer
interesse legitimo digno de protegao.
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4.5. O regime sancionatorio

Foi deixada aos EMs a tarefa de estabelecer o regime de sangdes aplicavel ao

incumprimento dos deveres de comunicagdo decorrentes da Diretiva.

Tendo presentes exigéncias ao nivel da proporcionalidade e igualdade material,
defendemos a previsao de diferenciagdes ao nivel das sanc¢des aplicaveis. Nomeadamente,
o estabelecimento de san¢des mais gravosas quando o incumprimento se verifique da
parte dos promotores e quando estejam em causa entes coletivos (sejam eles promotores

ou contribuintes).

No art. 17° da proposta foram previstas, para a ndo apresentagdo ou apresentacao fora
do prazo das comunicagdes, coimas de 6 000 euros a 80 000 euros. Ao ser feita a remissao
para o RGIT no art 18° os limites maximos e minimos das coimas sdo elevados para o
dobro sempre que sejam aplicadas a uma pessoa coletiva ou outra entidade fiscalmente
equiparada!®®. Parece-nos bem que tenham sido estipuladas coimas iguais para todos os
promotores, independentemente da sua categoria profissional. Todavia, e na nossa
opinido, devem prever-se limites mais modestos para as situagdes em que a obrigagdo de
reportar caiba ao contribuinte que, por em principio ndo se dedicar profissionalmente a

promogao dos esquemas, deve ser confrontado com coimas menos onerosas.

Os montantes previstos no anteprojeto sao consideravelmente mais elevados que os
previstos no DL 29/2008. Apesar de alguns autores ja se terem pronunciado pela
desproporcionalidade do regime sancionatério estabelecido no DL'*, entendemos que as
consequéncias do ndo cumprimento devem ser consideraveis. Nao podem constituir
apenas mais um elemento a ser tido em considera¢do e incorporado no risco € no prego
inerente a implementa¢do do esquema, sob pena de ndo serem efetivas nem dissuasivas.
Para além disso, quando comparada com as molduras de outras contraordenagdes fiscais,
a prevista no anteprojeto nio se afasta desmesuravelmente das mesmas'*’. Por tiltimo, o
facto de estar agora em causa a comunicacdo num contexto transfronteirico podera

justificar a opc¢do pela previsdo de coimas mais elevadas.

138 Cfr. 0 n° 4 do art. 26° do RGIT (Lei 21/2001, de 05 de junho).

139 Assim SILVA, F. C. & NEVES, T. C., op. cit., p. 146.

140vd., v.g., o art 113° do RGIT, relativo a recusa dolosa de entrega, exibi¢do ou apresentagio de escrita e
de documentos fiscalmente relevantes, em que podemos considerar estarem em causa obrigagdes algo
semelhantes, que prevé uma moldura maxima de 75 000, elevada para 150 000 se estiver em causa pessoa
coletiva ou entidade fiscalmente equiparada.
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Ao analisar as sangdes previstas no DL supramencionado, a doutrina portuguesa ja se
veio pronunciar pela sua compatibilidade com o nemo tenetur’!. Assim concluiu,
porquanto, por um lado, estava expressamente prevista a exclusdo de qualquer tipo de
responsabilidade pela prestacdo de informagdes'*?, e, por outro lado, visto que, caso nio
fosse cumprida a obrigagdo de reportar nem paga a coima por esse incumprimento, o

incumpridor nunca se arriscaria a ver-lhe aplicada a pena de prisdo'®.

Relativamente ao anteprojeto, ainda que a previsao da exclusao de responsabilidade
ndo venha a estar presente na versao final, defendemos que € necessario concluir que a
prestacdo de informagdes ao abrigo do regime devera obstar a qualquer responsabilidade
penal, sob pena da violagdo da CRP e da CEDH. Relativamente a segunda premissa, a
pena de prisdo continua a ndo figurar como sancao hipoteticamente aplicdvel. Assim,
pensamos que as coimas previstas (e o procedimento) dificilmente poderdo ser
considerados de natureza criminal, pelo que os obrigados ndo poderdo invocar o nemo

tenetur como fundamento de recusa da comunicagao.

Por ultimo, e por razdes de arrumagao e coeréncia sistematicas, gostariamos de sugerir

que tais sangdes transitassem para o RGIT.

141 Cfr. DOURADO & SILVA DIAS, op. cit., pp. 149 e 150.

142 Ou seja, que ndo estaria verificado o segundo critério Engel, em razio de a sangdo ter assim uma natureza
de caracter meramente dissuasivo e nao punitivo.

143 Nio se verificaria o terceiro critério Engel, que obriga a que se atenda a gravidade da san¢io, quando
confrontada com a san¢do méaxima potencialmente aplicavel pelo sistema (que neste caso serd, sem duvida,
a pena de prisdo).
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II.

II1.

IV.

VL

VIL

VIIL

IX.

CONCLUSOES

A Diretiva implementa pela primeira vez, no espago europeu, um sistema comum
de regras de comunicagdo obrigatéria de informagdes relativas a mecanismos
transfronteiri¢os de planeamento fiscal, prevendo a troca automatica e obrigatdria
de tais informagoes entre as autoridades fiscais dos EMs.

O regime contém tracos controversos, suscetiveis de causarem um impacto
negativo nos direitos fundamentais das pessoas obrigadas a comunicagao.

Em nossa opinido, o recurso as “carateristicas-chave” ¢ uma opc¢ao suscetivel de
trazer mais certeza juridica do que a subsuncao de esquema a uma definigao geral.
Ainda que a referéncia a defini¢gdes amplas e conceitos juridicos indeterminados
seja uma constante, a previsao da necessidade de preenchimento de condigdes
adicionais e da possibilidade de serem feitas provas em contrario torna o regime
aceitavel.

Uma correta aplicagdo do teste do beneficio principal deve pressupor uma
interpretagdo bastante ampla do conceito de vantagem fiscal. Além disso, vemos
como aceitavel o facto de apenas algumas “caracteristicas-chave” terem de
satisfazer o teste. A introdug¢do cumulativa de um limite quantitativo podera
contribuir para uma melhor sele¢do dos mecanismos a comunicar num contexto
transfronteirigo, todavia, isso podera trazer inconvenientes.

No nosso entendimento, ndo se colocam quaisquer problemas de retroatividade,
porquanto a Diretiva apenas afeta situacdes constituidas a partir da sua entrada em
vigor.

Na nossa perspetiva, apesar de se verificarem certas caréncias de
determinabilidade, foram cumpridas as exigéncias minimas de certeza juridica.
As obrigacdes exigidas aos intermedidrios parecem constituir prima facie um
constrangimento a confidencialidade entre estes e os contribuintes, afetando o seu
direito ao aconselhamento juridico. No entanto, na medida em que a iniciativa
respeita os requerimentos da jurisprudéncia europeia e €, em alguns casos, mais
garantistica, consideramos que € respeitado o direito ao sigilo profissional.

No entanto, ao dar uma margem de conformagdo aos legisladores nacionais, a
Diretiva podera aso a uma situacdo discriminatoria entre as diferentes categorias

profissionais de intermediarios fiscais.
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XI.

XIIL

XIII.

XIV.

XV.

XVL

XVIL

XVIIL

Na nossa perspetiva, a invocacao do sigilo profissional s6 fara sentido na medida
em que a divulgacdo do esquema afete o direito de defesa, pelo que pensamos que
a op¢do poderia ter passado pela previsdo expressa de que o direito ao sigilo
profissional limitar-se-ia apenas ao aconselhamento juridico que tenha nexo com
processos judiciais.

O perigo de autoincriminagdo poderd existir, porquanto estd em causa a
comunicac¢do de esquemas em que ha um risco de planeamento fiscal agressivo, e
a fronteira entre este e a evasao fiscal ¢ muitas vezes ténue e variavel.

Havera casos em que sera possivel aos contribuintes e intermediarios valerem-se
das garantias providenciadas pela CEDH e pela jurisprudéncia do TEDH, fazendo
vingar o seu direito a ndo autoincriminagao.

Entre outras salvaguardas, existird a possibilidade de recusa da comunicagao, caso
as sang¢des por incumprimento tenham natureza penal, a luz do critério Engel,
mobilizado pelo TEDH.

Assim, podera originar-se um conflito entre o direito a ndo autoincriminacao e a
efetiva implementacdo da Diretiva, para o qual o legislador europeu ndo oferece
resposta. A posi¢ao da jurisprudéncia europeia e da doutrina maioritaria vai no
sentido de ser dada uma tutela absoluta ao nemo tenetur. Portanto, e ainda que nao
hajam previsdes expressas nesse sentido, as suas garantias devem preponderar.
Em resumo, e tendo em conta a nossa analise, somos da opinido que o fim da
tutela do sistema fiscal deverd prevalecer diante pontuais e ultrapassaveis défices
de certeza juridica. Deve também primar sobre o dever de sigilo profissional,
exceto quando tal obste ao direito de defesa. Tera necessariamente de ceder
perante o direito a ndo autoincriminagao, ja que a sua tutela deve ser absoluta.

O atual regime portugués de MDRs ¢ insuficiente para dar cumprimento ao
requerido pela Diretiva, tendo sido j& apresentado em anteprojeto de diploma que
visa a sua transposicao.

Somos a favor de uma transposi¢ao de minimos, discordando com a proposta dos
autores de extensdo do regime a mecanismos puramente internos, da sua extensao
ao IVA e da criacdo de novas “carateristicas-chave”.

A possibilidade de invocagao do sigilo profissional tem em conta os diversos

valores em conflito e ¢ respeitadora da jurisprudéncia europeia.
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XIX.

XX.

Sendo questionavel at¢ que ponto a AT terd legitimidade para proceder a
divulgagdo publica dos esquemas considerados abusivos, aquela podera dar aso a
uma aplica¢do desarmonizada da Diretiva.

Na nossa opinido, as sangdes aplicaveis pelo incumprimento da obrigagdo de
comunicar dificilmente poderao ser consideradas de natureza penal, nos termos
do critério auténomo mobilizado pelo TEDH. Por razdes de arrumacdo e
coeréncia sistematicas, gostariamos de sugerir que tais sang¢des transitassem para

o RGIT.
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