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Resumo

A presente dissertacdo foi elaborada com o propoésito de desenvolver o estudo no
ambito do desafio da promocéao da boa governanca em matéria fiscal, que resulta da
primordialidade de criacdo de medidas a nivel nacional e a nivel da Unido Europeia

(UE) na operacionalizacdo ao combate a fraude e evasoes fiscais.

A fraude e evasao fiscal sdo fendmenos cada vez mais praticados mundialmente. A
acao corrente de deslocalizar os rendimentos e bens por parte dos contribuintes para
paises onde existe uma menor tributacdo ou uma tributacdo nula e a realizagdo de
outras praticas para 0 pagamento de menos impostos, originam graves

consequéncias nas receitas fiscais dos estados.

Por conseguinte torna-se necessario uma maior cooperacdo entre as autoridades
fiscais, nomeadamente através da assisténcia mutua administrativa em matéria de
todos os impostos com maior relevancia para 0 mecanismo de troca de informacdes,

de forma a garantir uma maior transparéncia fiscal.

PALAVRAS CHAVE: Transparéncia fiscal; Assisténcia muatua administrativa;

Troca de informacdes; Relevancia previsivel.



Abstract

This dissertation was prepared with the purpose of developing the study within the
scope of the challenge of promoting good governance in tax matters, which results
from the primordiality of creating measures at a national level and at the European
Union (EU) level in the operationalization of the struggle against fraud and tax

evasion.

Tax fraud and evasion are a phenomenon increasingly practiced worldwide. The
current action of taxpayers to relocate income and assets to countries where there is
less or zero taxation, and other practices to pay less taxes, have serious

consequences for state tax revenues.

Therefore, greater cooperation between tax authorities is needed, in particular,
through mutual administrative assistance in matters of all taxes with greater
relevance to the information exchange mechanism, in order to ensure greater tax

transparency.

KEY WORDS: Tax transparency; Mutual administrative assistance; Exchange of

information; Predictable relevance.
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I. Introducéo

Primordialmente este estudo ir4 contemplar uma parte teérica onde irdo ser aprofundadas
as medidas criadas pela UE no contexto da boa governanca em matéria fiscal e os
trabalhos efetuados pelo Grupo Codigo da Conduta, nomeadamente na realizacédo da lista

das jurisdicdes ndo cooperantes para efeitos fiscais.

Para melhor compreensdo da medida implementada, serd realizada uma analise da
evolugdo ocorrida na lista de jurisdicbes ndo cooperantes desde o ano de 2017 a
atualidade, nomeadamente compreender quais sdo as problematicas com maior énfase

existentes nos paises terceiros e o tipo de impacto a nivel mundial.

Ser& dada uma maior relevancia ao mecanismo da troca de informacdes e de assisténcia
muatua administrativa que efetiva a transparéncia fiscal, especialmente as diretivas
emanadas pela UE que regulam a troca automatica de informacdes obrigatérias no

dominio da fiscalidade, onde sera realizado um estudo da sua evolucéo.

No decurso da evolucdo e das medidas realizadas no seio comunitario, sera articulada a
importancia da Norma de Relevancia Previsivel prevista na Diretiva 2011/16/UE de 15
de fevereiro de 2011, pela necessidade existente de um controlo efetivo sobre a
legalidade das informacdes fiscais solicitadas, com o intuito de ndo existirem situacdes
de pedidos de dados suspeitosos sobre uma situacdo tributaria do contribuinte e

posteriormente a violagédo dos direitos do mesmo.

Para findar, a parte pratica corresponderd a uma analise de jurisprudéncia sobre a
aplicabilidade da Diretiva 2011/16/UE emanada pelo Tribunal de Justica da Unido
Europeia (TJUE), com o intuito de compreender a importancia do mecanismo de troca de

informac0es, quais as limitagdes existentes ao mesmo, bem como as suas implicagdes.



Il. Boa Governanca em Matéria Fiscal

1. Codigo de Conduta da Fiscalidade das Empresas

A 1 de dezembro de 1997, fruto das conclusdes do Conselho dos Assuntos
Econdémicos e Financeiros, em matéria de politica fiscal resulta um pacote mais
vasto e ndo vinculativo sobre a fiscalidade a nivel da UE, designado Codigo de

Conduta da Fiscalidade das Empresas, no contexto das pessoas coletivas.
A medida implementada possui um tratamento global em trés ambitos:
1) Fiscalidade das empresas;
2) Fiscalidade dos rendimentos da poupanca; e

3) Problemas que resultam da aplicacdo da retencdo na fonte, que incide nos

pagamentos de juros e direitos de entidades entre fronteiras.

«No ambito deste Cddigo pretende-se combater as préticas da concorréncia fiscal
prejudicial [...]», conforme referido por Palma (2015, 6), de forma a minimizar as
deturpacdes existentes no mercado, que resultam essencialmente das medidas fiscais
prejudiciais adotadas pelas empresas ao se localizarem em jurisdicdes de baixa
tributagdo com o objetivo da reducé@o ou do ndo pagamento de imposto.

Séo consideradas como medidas potencialmente prejudiciais, em conformidade com
0 ponto B do cédigo, «[...] as medidas fiscais que prevejam um nivel de tributacao
efectivo, incluindo a taxa zero, significativamente inferior ao normalmente aplicado

no Estado-membro em causa».

Para avaliar se uma medida tem indole prejudicial € importante ter em conta,

segundo o Cédigo:

1) Se as vantagens sdo concedidas exclusivamente a ndo residentes ou para

transacOes realizadas com néo residentes; ou

2) Se as vantagens sao totalmente isoladas da economia interna, sem incidéncia

na base fiscal nacional; ou

3) Se as vantagens sdo concedidas mesmo que ndo exista qualquer atividade
econdmica real nem qualquer presenca econdémica substancial no Estado

Membro (EM) que proporciona essas vantagens fiscais; ou



4) Se o metodo de determinacdo dos lucros resultantes das atividades internas
de um grupo multinacional se afasta dos principios geralmente aceites a nivel
internacional, nomeadamente das regras aprovadas pela Organizagdo de
Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE); ou

5) Se as medidas fiscais carecem de transparéncia, nomeadamente quando as
disposices legais sejam aplicadas de forma menos rigorosa e ndo

transparente a nivel administrativo.

A sua aplicabilidade estende-se a paises terceiros conforme o ponto M, e tem uma

acao de compromisso relativamente a dois tipos de processos:

Processo de desmantelamento (rollback): consiste em cada EM procurar abolir as
acles que sdo praticadas em matéria fiscal e que originem uma concorréncia fiscal

prejudicial; e

Processo de congelamento (standstill): esta diretamente relacionado com o nao
acolhimento por parte dos EM de novas medidas que poderdo vir a ser prejudiciais

para 0 mercado.

A 9 de marco de 1998 foi criado o Grupo Cddigo de Conduta da Fiscalidade das
Empresas, com o intuito de proceder a averiguacdo do cumprimento das medidas
presentes no respetivo Codigo e analisar a existéncia de medidas que possam ser

consideradas potencialmente prejudiciais.

Ao longo dos anos, continuou a realizar trabalhos no &mbito do presente Cddigo,
nomeadamente a analise das medidas provenientes de novos membros da

comunidade europeia e das medidas consideradas prejudiciais.

A 8 de novembro de 2016, conforme aprovado pelo Conselho, o Grupo do Cddigo
da Conduta, juntamente com o Secretariado-Geral do Conselho, tem uma
intervencdo muito importante no que respeita a boa cooperacdo em matéria fiscal
relativamente & preparacdo da revisdo da lista da UE de jurisdi¢cdes ndo cooperantes

para efeitos fiscais.



2. A promoc¢do da boa governanca fiscal e o Cddigo de
Conduta

A promocdo da boa governanga em matéria tributaria consiste num tema colossal
para a nossa atualidade, uma vez que ndo incide s6 no combate a fraude e evasao
fiscal, mas passa também pela luta contra o financiamento do terrorismo,
branqueamento de capitais e corrupcdo, sendo considerada uma das principais
ferramentas para conduzir as jurisdigdes a praticar medidas transparentes e a uma

assisténcia mdtua administrativa.

Desta forma, com a necessidade gerada de fomentar a transparéncia fiscal, a
equidade fiscal e a aplicagdo de normas Anti-BEPS, a UE juntamente com os
trabalhos realizados pelo Grupo do Codigo de Conduta elaboraram uma lista de
jurisdicdes fiscais ndo cooperantes com o propdsito dessas jurisdicdes serem
fortemente incentivadas a procederem a eliminacdo de praticas abusivas existentes,
para que as mesmas possam ser ressarcidas da referente lista e cooperarem com 0s

restantes paises a nivel do direito comunitario e do direito internacional.

Existe um conjunto de critérios de boa governacdo fiscal para analisar se as
jurisdicdes devem ou ndo ser incorporadas na lista negra da UE: a transparéncia
fiscal; a justica fiscal e a implementacdo de normas minimas anti-BEPS, em
conformidade com as conclusdes do Conselho de 8 de novembro de 2016. Critérios
estes que, de acordo com Dourado (2018, p. 290) «[...] sdo usados como padrdes
internacionais da Unido Europeia para serem aplicados a todos os territérios de fora

da Unido».

No que respeita a transparéncia fiscal existem duas fases de implementacdo. A
primeira esta diretamente relacionada com o compromisso e a implementacdo da
norma da OCDE referente a troca automética de informacgdes (Norma Comum de
Comunicagdo) e a iniciar em 2018 devem obter uma notagdo de “Amplamente
conforme” pelo Forum Global, no ambito da troca de informacbes a pedido e

automatica.

Deverd ser ratificada pelas jurisdicdes a Convencdo Multilateral sobre a Assisténcia
Mutua em Matéria Fiscal (MAC) ou o desenvolvimento de uma rede de mecanismos

de troca de informacdes que englobe a troca automatica e a pedido de informacGes.



Para que um determinado territorio ndo seja considerado como ndo cooperante,
devera obedecer a dois dos trés fatores referidos e ndo pode ser classificado como

“Nao conforme” pelo Férum Global.
Ja numa segunda fase, a informacéo do beneficiario efetivo sera exigida.

O critério da justica fiscal sera alcancado de duas formas: pela inexisténcia de

medidas fiscais preferenciais prejudiciais e a abolicao de organizacGes offshores.

Por altimo, as jurisdi¢cdes deverdo proceder a implementacdo de medidas anti BEPS.
Num futuro a aplicacdo destas normas serdo sujeitas a uma avaliacdo, pelo que as

jurisdicdes deverdo obter uma avaliacdo positiva.

Para além da existéncia de uma lista negra, existe também uma lista cinzenta no
ambito da UE. Em conformidade com Dourado (2018, 289) «[f]oi também aprovada
uma lista de territérios que deverdo melhorar os seus principios de boa governacgédo

fiscal (lista cinzenta)».

A lista negra consiste assim num grande éxito que incentiva 0s paises a procederem

a alteracOes nos seus sistemas, de forma a cumprirem com as normas internacionais.

De acordo com a declaracdo de Pierre Moscovici, ex-Comissario Europeu dos
Assuntos Econdmicos e Financeiros, Fiscalidade e Alfandegas, «[a] lista negra da
UE de paraisos fiscais é um verdadeiro sucesso europeu. Teve um efeito retumbante
sobre a transparéncia e a equidade fiscais a nivel mundial», o que demonstra a
relevancia desta tematica, ndo s6 em termos cientificos, mas também empresariais,
na medida em que as empresas realizam cada vez mais negocios com entidades

estrangeiras.



I1l.  Analise Evolutiva das Jurisdi¢cfes Nao Cooperantes

1. Conclusdes de 5 de dezembro de 2017

A lista de jurisdi¢cbes ndo cooperantes foi concebida pela primeira vez na UE em
2017 e resultou das conclusdes do Conselho a 5 de dezembro. Tem como objetivo
fulcral auxiliar os EM a implementarem medidas de forma a frearem os paises que
desenvolvam e realizem medidas fiscais de forma abusiva, com o intuito de garantir
uma transparéncia fiscal, juntamente com o forte apoio do Grupo Codigo da
Conduta e cooperacdo do Grupo de Alto Nivel para Questdes Fiscais®, no ambito
das analise e selecdo das jurisdicdes, tendo por base as legislacdes e politicas fiscais

existentes.

No que respeita as jurisdigdes consideradas como ndo cooperantes, 0 Grupo devera
continuar a realizar um trabalho no &mbito do acompanhamento e na efetivagcao dos
compromissos anteriormente ja declarados, a prosseguir na investigacao de diversas
medidas no ambito do dominio fiscal e, sempre que necessario, devera ser realizado
uma revisdo e atualizacdo da referente lista, sendo que a mesma deverd ser

atualizada pelo menos uma vez por ano.

Todas as listas contétm um anexo Il, onde estdo presentes os territorios da qual

possuem compromissos pendentes e todas as prorrogac6es de prazos concedidas.

A cooperacdo entre os paises dos EM e estas jurisdi¢coes efetiva, significativamente,

uma promocao da boa governanca a nivel fiscal.

O Gréfico 111.1 demonstra a lista da UE de jurisdicdes ndo cooperantes para efeitos
fiscais, mostrando por jurisdicdo o peso de motivos pelos quais foram consideradas
como jurisdi¢cbes ndo cooperantes e que ndo se comprometeram a dar resposta aos

problemas existentes.

I De acordo com o Conselho Europeu, foi criado com o objetivo do gerenciamento dos
trabalhos em conjunto nas evoluces no que toca ao codigo da conduta para a fiscalidade das
empresas e diretivas: tributagdo dos rendimentos e da poupanca, bem como dos juros e royalties.
Também realiza trabalhos no seio do combate a fraude e evasGes fiscais; boas praticas a
implementar nos sistemas de tributacio e respetivas reformas; em recomendagdes para
determinados pafses, comunica¢oes fiscais da Comissao Europeia e aspetos fiscais do Semestre
Europeu.



Gréfico 1.1 - Jurisdi¢bes ndo cooperantes a 5 de dezembro de 2017

=

= Samoa Americana = Barém Barbados
Granada = Guame = Coreia

= REA Macau = |lhas Marshall = Mongolia

= Namibia = Palau = Panama

= Santa Lucia Samoa Trindade e Tobaco
Tunisia Emirados Arabes Unidos

Fonte: Secretariado-Geral do Conselho da UE (5 de dezembro de 2017).

Assim, o processo efetuado consiste no Grupo Codigo da Conduta reunir-se com
todas as jurisdicdes presentes no Gréfico I11.1, com o intuito de procurar solucbes
que permitam ultrapassar as divergéncias existentes e de procurar dar resposta as
preocupacbes da UE, o que nos permite concluir qual o nivel de esforco das
jurisdicdes para cumprirem as normas fiscais internacionais e da UE, bem como o
estreitamento das relagdes entre as mesmas. Os territorios apenas sdo ressarcidos da

lista negra se cumprirem com sucesso as suas obrigacoes.

Como evidenciado no Gréfico I11.1, as jurisdicdes que apresentam um maior nimero

de incumprimentos sdo Barém e Namibia.

No caso de Barém, que no Grafico I11.1 se encontra apresentado a cor laranja, este
pais ndo aplica a troca automatica de informacGes com a totalidade dos paises
membros da UE, ndo homologou nem assinou a MAC, ndo aplica as normas
minimas do instrumento Base Erosion and Profit Shiffing (BEPS) e propicia agdes
offshore, com o intuito de atracdo de lucros com a inexisténcia de substancia

econdmica.

Importa referir que a jurisdicdo em causa até 31 de dezembro de 2018 ndo

demonstrou um compromisso para resolver estes problemas.

Relativamente a Namibia, que no Grafico I11.1 se encontra apresentada a castanho,
este pais ndo legitimou nem assinou a MAC e tambem néo pratica normas minimas

BEPS tal como Barém.



Apresenta mais dois problemas: manifesta regimes fiscais preferenciais prejudiciais
e ndo € integrante do Forum Mundial sobre a Transparéncia e a Troca de
Informagdes para Fins Fiscais. Para além disso, também ndo se comprometeu da

mesma forma que Barém, até a data de 31 de dezembro de 2018.

No que concerne as razdes pelas quais as presentes jurisdicoes a 5 de dezembro de
2017 serem consideradas como ndo cooperantes, o Grafico I11.2 apresenta um

resumo das mesmas:

Gréfico 111.2 - Peso dos problemas a 5 de dezembro de 2017

[y
[=)

9
8
7
6
5
4
3
2
1
0
Troca Convengdo  Normas minimas Offshore Regime fiscal  Forum Mundial
automatica de BEPS prejudicial
informacdes
Troca automatica de informagdes Convengdo
B Normas minimas BEPS Offshore
Regime fiscal prejudicial Forum Mundial

Fonte: Secretariado-Geral do Conselho da UE (5 de dezembro de 2017).

Pelo estudo efetuado, pode-se concluir que a respetiva data a ndo aplicacdo de
normas minimas BEPS apresenta um maior peso, de nove jurisdicbes que nao
aplicam esta medida. Com relevante peso também, de oito jurisdi¢cBes, a ndo
homologacdo e assinatura da MAC e o favorecimento de regimes fiscais

preferenciais prejudicais.

No que concerne a Convencao, as jurisdicdes que se encontram em incumprimento
sdo: Samoa Americana, Barém, Granada, Guame, Regido Administrativa Especial

de Macau (REAM), Mongdlia, Namibia, bem como Trindade e Tobaco.



A titulo exemplificativo, a REAM ap06s o assumir dos seus compromissos no ambito
da cooperacdo com a comunidade internacional, no sentido de combater a fuga e a
evaséo fiscal e da aplicacdo da MAC foi transferida em janeiro de 2018 para a lista
cinzenta. Atualmente deixou de ser um motivo de preocupacdo para a UE, pelo que

por consequéncia ja ndo se encontra incorporada na lista em analise.

Em conformidade com o exemplo acima referido, pode-se concluir que ndo obstante

todas as dificuldades, a UE tem atingido algumas vitorias.

N&o menos importante com trés jurisdicdes em incumprimento, identificam-se 0s
seguintes problemas: a ndo implementacdo da troca automatica de informacdes; a
implementacdo de medidas e estruturas offshores (sem substancia econdémica) e a
ndo incorporagcdo como membro do Forum Mundial sobre a Transparéncia e a Troca
de Informagdes para Fins Fiscais, bem como a inconformidade atribuida pelo

respetivo FOrum, a Trindade e Tobaco.

Atraves do Grafico 111.2, conclui-se que quanto a tematica da troca de informacdes
em diversos dominios totaliza um maior numero de jurisdi¢bes em incumprimento,
particularmente catorze com base na anélise realizada a 5 de dezembro de 2017. A
atual situacdo provoca uma preocupacdo e uma necessidade de tomada de medidas,
uma vez que a troca de informacédo é considerada um instrumento essencial para a

efetivacéo da transparéncia fiscal.

No anexo Il das presentes conclusbes, é exposto um conjunto de medidas

administrativas e de carater legislativo, a nivel fiscal.

Sempre que for necessario os EM devem aplicar as seguintes medidas, de caracter

legislativo:
e Nao possibilidade de dedutibilidade dos custos;

e Regras relativas as sociedades estrangeiras controladas (CFC)?;

2 Em Portugal, esta medida foi implementada pelo Cédigo do Imposto sobre o Rendimento de
Pessoas Coletivas (CIRC), pelo artigo 66.°. O n° 1 do referido artigo descreve que «[o]s lucros ou
rendimentos obtidos por entidades nio residentes em territério portugués e submetidos a um
regime fiscal claramente mais favoravel sdo imputados aos sujeitos passivos de IRC residentes em
territorio portugués». Ou seja, a tributagio ocorre no estado da entidade detentora, quando

obtém rendimentos ou lucros, de entidades localizadas em jurisdigbes com regime mais favoravel.
(continnacio da notas de rodapé)



e Medidas de retencdo na fonte;

e Limitacdo da isencdo de participacao;
e Clausula de switchover?;

e Inversdo do 6nus da prova,;

e ComunicagOes obrigatorias relativas a regimes fiscais especificos, no que

respeita a mecanismos transfronteiricos; e
e Condicg0es especiais em matéria de documentacao.

No que concerne a medidas administrativas, os EM devem colocar em pratica no

minimo uma das medidas expostas em seguida:
e O acompanhamento de determinadas operacdes realizadas; e

e Um aumento da probabilidade de existéncia de auditoria, nos casos da
existéncia de regimes offshores e regimes fiscais preferenciais prejudiciais.

2. Conclusdes de 12 de marcgo de 2019

A 12 de marco de 2019 resultou da reunido do Conselho a lista revista da UE de

jurisdicdes ndo cooperantes para efeitos fiscais.

O Conselho expressa 0 seu contentamento no que concerne aos territérios que
retificaram os problemas reconhecidos no @mbito da transparéncia fiscal, justica
fiscal e na efetivacdo de normas anti-BEPS, bem como a cooperac¢do conjunta com o

Grupo do Cadigo da Conduta.

Por outro lado, refere que existem jurisdicdes que implementaram poucos ou
nenhuns principios da boa governacao fiscal e que por consequéncia, permaneceram

na lista negra da UE.

Contudo, importa referir que esta medida ndo pode colocar em causa o principio de uma
liberdade fundamental, de acordo com o disposto de Dourado (2018, p. 114), que nos diz que
«[a]s regras CFC sao entendidas como obstaculos a livre circulagio, pelo que s6 podem ser aceites
se forem justificadas, e, neste caso, a justificacdo potencial é o controlo do abuso».

3 De acordo com o artigo 6. da proposta de diretiva do Conselho que estabelece regras contra as
praticas de elisao fiscal que afetam diretamente o funcionamento do mercado interno, «[...] o
contribuinte deve ser tributado pelos rendimentos gerados no estrangeiro, podendo deduzir o
imposto pago no pais terceiro da sua carga fiscal no seu Estado de Residéncia para efeitos ficaisy.

10



Existem situacGes concretas em que o prazo foi prolongado no que respeita a
aplicabilidade na totalidade das medidas por parte das jurisdicdes, pelo que as
mesmas se consideram, assim justificadas. Em seguida serdo apresentados 0s casos

em que se considera justificavel o prolongamento do prazo:

e Os paises em desenvolvimento, em que a abolicdo de regimes fiscais

preferenciais prejudiciais pode ter um efeito incalculavel na economia;

e Os paises em que foram incapazes de efetivar 0s seus compromissos até 31
de dezembro de 2018, devido a questdes institucionais ou constitucionais,
porém esta condicionado e apenas aceite para 0s paises que expuseram um

plano de legislacdo adequado; e

e Os paises que possuem uma notacdo ndo totalmente conforme, para a troca
de informac6es a pedido e que se encontram na fase de espera de uma analise

complementar pelo Férum Mundial.

Importa também referir que os trabalhos efetuados pelo Grupo Cédigo da Conduta
deverdo continuar a ser realizados nomeadamente no acompanhamento, dialogo e na
obtencdo de compromissos por parte das jurisdicbes ndo cooperantes, com o0
objetivo de correcdo das deficiéncias detetadas, demonstrando o elevado nivel de
importancia que este trabalho constitui, conforme referido no ponto 21 das

conclusdes de 12 de marco de 2019:

[...] as instituicbes e Estados-Membros da UE [deverdo ter em conta] a lista
revista da UE de jurisdigdes ndo cooperantes para efeitos fiscais, [...] na
politica externa, nas relacbes econdmicas e na cooperacdo para O
desenvolvimento com os paises terceiros pertinentes, a fim de adotar uma
abordagem global relativamente & questdo da conformidade com os critérios, a

fim de adotarem uma abordagem global.

O Grafico 111.3 contempla a lista revista da UE referente a jurisdicbes ndo

cooperantes para efeitos fiscais.
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Gréfico 111.3 - Jurisdi¢bes ndo cooperantes a 12 de marco de 2019

p-
S

= Samoa Americana Aruba
Barbados Belize
® Bermudas ® Dominica
m Fiji = Guame
m |lhas Marshall = Omd
= Samoa m Trindade e Tobaco
= Emirados Arabes Unidos Ilhas Virgens dos Estados Unidos

Vanuatu

Fonte: Secretariado-Geral do Conselho da UE (12 de margo de 2019).

Na presente data existem quinze jurisdicdes consideradas como ndo cooperantes

para efeitos fiscais, menos duas comparativamente com as antecedentes conclusdes.

Através do Gréafico I11.3, verifica-se que a jurisdicdo com o maior nimero de
problemas é as llhas Virgens dos Estados Unidos, que no gréfico se encontra a cor
de laranja-claro, pela ndo aplicacdo da troca automatica de informacdes financeiras,
ndo ratificacdo da MAC, detencdo de regimes fiscais preferenciais prejudiciais e ndo

aplicacdo de normas minimas anti BEPS.

Guame e Samoa Americana, apresentados a castanho e a azul no Grafico 11l.3,
respetivamente, apresentam 0s mesmos trés problemas: a ndo aplicacdo da troca
automaética de informacdes financeiras, ndo ratificagdo da MAC e a ndo aplicacdo

das normas minimas anti BEPS.

Podemos também concluir que existem jurisdicdes que deixaram de incorporar a
referente lista, nomeadamente: Barém; Granada; Coreia; REA Macau; Mongolia;

Namibia; Palau; Panam@; Santa Lucia e Tunisia.

Na analise realizada anteriormente com base no Grafico 111.1, Barém e Namibia, sdo
as jurisdicdes que apresentam um maior peso de problemas nas conclusdes de 05 de
dezembro de 2017.
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No que concerne a cooperacdo com a UE relativamente aos compromissos
assumidos, no ambito da aplicabilidade dos principios da boa governanca fiscal, a
Namibia na esfera da transparéncia fiscal comprometeu-se a ingressar como
membro do Férum Mundial e/ou a obter uma nota positiva, bem como assinar e
ratificar a Convencao ou a possuir um leque de acordos com a globalidade de todos
os EM até ao termo de 2019. Na esfera da justica fiscal, comprometeu-se a eliminar
regimes fiscais prejudiciais até 09 de novembro de 2019, a aplicar normas minimas
anti BEPS ou a aderir ao quadro inclusivo sobre BEPS, até ao término de 2019.

Porém existem novas jurisdi¢Ges a contemplarem a referida lista, sendo as mesmas:
Aruba; Belize; Bermudas; Dominica; Fiji; Oma4; llhas Virgens dos Estados Unidos e

Vanuatu.

Face ao exposto, conclui-se que os esforcos realizados e a cooperacdo originaram

efetivamente resultados, pelo que dez jurisdi¢Ges ja ndo incorporam a referida lista.

Gréfico 111.4 - Peso dos problemas a 12 de margo de 2019

1

Troca Convencdo Normas minimas Offshore Regime fiscal Forum Mundial
automatica de BEPS prejudicial
informacdes

Troca automatica de informacdes Convencdo
Normas minimas BEPS Offshore

m Regime fiscal prejudicial ® Forum Mundial

Fonte: Secretariado-Geral do Conselho da UE (12 de margo de 2019).
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O Grafico I11.4 demonstra o peso dos motivos para as jurisdicdes serem
consideradas na lista negra da UE, em que um total de seis jurisdi¢cbes aplicam
regimes fiscais preferenciais prejudiciais. E considerado o motivo com maior peso,

contudo este namero de jurisdi¢bes diminui de oito para seis, face a analise anterior.

A ndo aplicabilidade de normas minimas anti BEPS era considerado o problema que
apresentava maior peso nas Ultimas conclusdes do Conselho, de nove jurisdi¢des.
Todavia, no presente momento apenas se apresentam em incumprimento quatro

jurisdi¢des, demonstrando assim uma atenuacéo.

A ndo aplicacdo de uma troca automatica de informacdes, a ndo ratificacdo da MAC
e a ndo conformidade do Forum Mundial sobre a Transparéncia e a Troca de
Informac0es para Fins Fiscais, por parte de Trindade e Tobago, totalizam onze casos
com estes problemas que, porém, apresenta uma diminuicdo face a analise anterior.
Todavia, o problema da ndo efetivacdo da transparéncia fiscal é aquele que
apresenta mais irregularidades por parte dos territorios em questdo. Posto isto,
deverd ser realizado um maior esforco e cooperacdo para a diminuicdo desta

tendéncia.

3. Conclusdes de 18 de fevereiro de 2020

A 18 de fevereiro de 2020 resultado das conclusbes do Conselho, é apresentada a
terceira lista revista, respeitante as jurisdicbes ndo cooperantes no dominio fiscal.
As atualizacGes efetuadas a respetiva lista a partir de 2020, passam a ser realizadas

duas vezes ao ano.

Nas presentes conclusbes expressa-se que a generalidade dos territorios tem
efetivamente realizado acdes para cessar as problematicas que o grupo Cddigo da
Conduta ja tinha identificado no ambito da transparéncia fiscal e equidade fiscal.
N&o obstante o acima referido, continuam a existir jurisdicbes que ndo assumem 0s
seus compromissos, como ja tinha sido verificado nas conclusbes realizadas

anteriormente.

Continuam-se a verificar determinadas situacbes em que é justificada a néo
aplicacdo de todas as medidas anteriormente acordadas, porém, os territorios tém

que demonstrar esforcos para a sua implementacéo.
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A titulo exemplificativo, os paises em desenvolvimento que ndo possuam um centro
financeiro e que tenham realizado evolugbes no desempenho dos seus
compromissos, dispdem de uma prorrogacdo do prazo para a ratificacdo da MAC.
Todavia, o incumprimento do prazo referido nas presentes conclusdes, tem como

consequéncia os territorios em causa serem considerados na lista negra da UE.

O Grafico I11.5 identifica os paises constantes da lista de territorios ndo cooperantes
a 18 de fevereiro de 2020, verificando-se doze jurisdi¢des na lista em analise, menos
trés do que comparativamente com as conclusdes de 12 de margo de 2019.

Gréfico 111.5 - Jurisdi¢fes ndo cooperantes a 18 de fevereiro de 2020

P\ 4

4>

® Samoa americana = |lhas Caimdo
Fiji Guame
® Oma ® Palau
= Panama = Samoa
m Seicheles = Trindade e Tobaco
m [lhas Virgens dos Estados Unidos = Vanuatu

Fonte: Secretariado-Geral do Conselho da UE (18 de fevereiro de 2020).

O Gréfico I11.5, constata que as jurisdigdes com o0 maior nUmero de compromissos

por realizar sdo: Fiji, Trindade e Tobago e as Ilhas Virgens dos Estados Unidos.

Perante esta premissa, importa referir que nas anteriores conclusdes Trindade e

Tobago apenas apresentava um problema.
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Esta situacdo reflete a ndo efetivacdo dos compromissos assumidos pelo respetivo
territorio, que consistiam: na aplicabilidade da troca automatica de informacdes,
quer pela assinatura do Acordo Multilateral entre Autoridades Competentes
(AMAC) ou pela realizagdo de acordos bilaterais até ao final de 2019, na adesdo ao
“Férum Mundial” e na obtencdo de uma nota satisfatoria (motivo de estar
incorporado na lista referente ao ano de 2019) bem como na assinatura e na
ratificacdo da MAC ou uma rede de acordos em que englobe todos 0s paises
membros da UE até ao término de 2019. Devera também proceder a revogacdo de
regimes fiscais prejudiciais ligados a atividades de fabrico, até ao final de 2019.
Esta jurisdicdo € um exemplo do acompanhamento rigido que € efetuado pelo grupo
Codigo da Conduta, no ambito dos compromissos assumidos e nas medidas
implementadas, no seio da boa governanca fiscal.

Pela analise do Gréfico I11.5, verifica-se que ja ndo existem territorios na lista negra
da UE, tais como: Aruba; Barbados; Belize; Bermudas; Dominica; llhas Marshall e
Emirados. Em contrapartida, existem novas jurisdi¢fes incorporadas: Ilhas Caiméo;
Palau; Panamaé e Seicheles.

Gréfico 111.6 - Peso dos problemas 18 de fevereiro de 2020
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Troca Convencao Normas Medidas de Forum Offshore  Regime fiscal
automatica de minimas BEPS substancia Mundial prejudicial
informacdes economica

Troca automatica de informactes M Convencdo
Normas minimas BEPS B Medidas de substancia economica
Forum Mundial B Offshore

Regime fiscal prejudicial

Fonte: Secretariado-Geral do Conselho da UE (18 de fevereiro de 2020).
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No que toca ao numero de problemas existentes e sem compromissos assumidos, é
apresentado no Grafico I11.6 a existéncia de sete territorios que nao assumiram o
compromisso da ratificacdo da MAC, consistindo assim no maior problema em
2020, que comparativamente com as conclusdes anteriores, englobam mais dois

territorios.

A ndo aplicabilidade da troca de informacGes apresenta uma contagem de seis

jurisdi¢fes, mais um territério face a 20109.

A abolicdo de regimes fiscais preferenciais prejudiciais ou o compromisso efetivo
para 0 mesmo demonstrou uma maior efetivacdo em 2020, face ao ano anterior que
apresentava maior peso, seis, contrapondo com a atualidade que apresenta cinco
jurisdicoes.

As llhas Caimdo é uma jurisdicdo ndo cooperante presente na lista de 2020, que
apresenta o problema da ndo detencdo de medidas adequadas referentes a substancia
economica no dominio dos veiculos de investimento coletivo, sendo esta
justificacdo utilizada pela primeira vez na incorporacdo de um territério na lista

negra.

Importa aludir que apesar de existirem menos territorios na lista revista a 27 de
fevereiro de 2020, existe um maior nimero de compromissos ndo atingidos, vinte e
nove, contrariamente ao que se afigurava em 2019, em que existiam vinte e cinco
problemas, sendo esta situagdo justificada essencialmente pela ndo ratificacdo da
MAC.

4. Conclusdes de 28 de setembro de 2020

A 28 de setembro de 2020 foi concebido um novo relatorio que propde alteracGes as

conclusdes do Conselho de 18 de fevereiro do mesmo ano.
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Face ao estado de emergéncia vivido a partir de marco de 2020, provocado pela
pandemia COVID-19 que teve impacto em todos 0s niveis na economia e acarretou
consequéncias para as formas de trabalho e para a aptidéo por parte das jurisdicdes
de assumirem e executarem 0S NOVOS COMPromissos ou 0s anteriores ja assumidos,
ficou decidido que as conclusdes de outubro de 2020 tinham como objetivo
essencial em retirar jurisdicbes do Anexo | que cumpriram as suas obrigaces,
alargamento dos prazos previstos no Anexo Il e a existéncia de novas formas de

avaliacdo do Férum Global na adesédo ao Férum Mundial.

A 21 de setembro de 2020 as llhas Caiméo satisfizeram o seu compromisso de
abolir regimes fiscais que facilitem estruturas offshore que atraem lucros sem

atividade econdmica real e foram retiradas da lista.

A jurisdicdo Oma foi também retirada da lista na mesma data que as llhas Caiméo,
uma vez que assinou a 26 de novembro de 2019 e ratificou a 07 de junho de 2020 a
MAC e adotou a 14 de setembro de 2020 legislacdo para implementar a troca

automatica de informagdes.

No que respeita ao alargamento dos prazos dos compromissos por consequéncia da
COVID-19, a assinatura e ratificacdo da MAC foram estendidas até 31 de dezembro
de 2020 e 31 de dezembro de 2021, respetivamente. Para as jurisdicdes Namibia e
Santa LUcia, os prazos para assumir 0s compromissos de abolicdo de regimes fiscais
prejudiciais prorrogou-se até 31 de dezembro de 2020.

A 28 de setembro de 2020, conforme o Grafico I11.7, o nimero de jurisdicdes
presentes na lista de jurisdicbes ndo cooperantes ascende a 12, mantendo-se
constante comparativamente as anteriores conclusées, porém as jurisdicdes que o
integram sdo distintas. Conforme anteriormente analisado, concluimos que Oma e
Ilhas Caimdo j& ndo se encontram presentes, contudo, em contrapartida, passaram a

fazer parte da lista Anguila e Barbados.

Anguila e Barbados foram incluidos pela mesma razdo, ndo possuir uma nota

positiva do Forum Mundial.

A jurisdicdo com o maior peso de problemas € Fiji, que somou mais uma
incoeréncia face as anteriores conclusdes, sendo esta ndo se tornar membro do
Quadro Inclusivo BEPS.
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Gréfico 111.7 — Jurisdigdes ndo cooperantes a 28 de setembro de 2020
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= |lhas Virgens dos Estados Unidos = Vanuatu

Fonte: Secretariado-Geral do Conselho da UE (28 de setembro de 2020).

As llhas Virgens dos Estados Unidos bem como Trindade e Tobaco apresentam 0s

mesmos problemas face a 18 de fevereiro de 2020.

Importa frisar que Trindade e Tobaco € integrante na lista em analise desde as
primeiras conclusdes de 5 de dezembro de 2017, que na altura apenas apresentava
trés problemas, sendo eles: ndo possuir uma nota positiva do Férum Mundial; ndo
assinar nem ratificar a MAC e possuir regimes fiscais prejudiciais. A somar a estas
incoeréncias, desde as conclusdes de 18 de fevereiro foi incluido também a néo

aplicacdo de qualquer troca automatica de informacdes financeiras.

Como se pode verificar no Grafico 111.8, os problemas com maior énfase no final de
2020 consistem no Forum Mundial, com seis jurisdi¢bes, e a ndo ratificacdo e
assinatura da MAC, igualmente com seis jurisdigdes. Com cinco jurisdigdes em
incumprimento temos a detencédo de regimes fiscais prejudiciais e a ndo aplicacéo de

troca automatica de informacdes.
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Gréfico 111.8 - Peso dos problemas a 28 de setembro de 2020
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Fonte: Secretariado-Geral do Conselho da UE (28 de setembro de 2020).

A 28 de setembro de 2020, pela analise efetuada conclui-se que a nao
implementacdo da transparéncia fiscal apresenta cada vez mais comparativamente a
2017, a maior justificacdo para a existéncia de paises que integram uma lista,
designada de lista negra. Juntamente a esta situacdo, surgiu em 2020 uma pandemia
que tem tido inimeras consequéncias negativas para as receitas das empresas, 0 que

fomenta a fraude e o branqueamento de capitais por parte das mesmas.

5. Conclusdes de 26 de fevereiro de 2021 e conclusdes finais

As mais recentes conclusGes sobre as jurisdicbes ndo cooperantes para efeitos
fiscais foram realizadas a 26 de fevereiro de 2021, onde passou a integrar Dominica,
por ndo possuir uma classificacdo na maioria compativel pelo Forum Mundial, no

ambito da troca de informacgdes fiscais.

Da presente lista foi removida a jurisdicdo Barbados, mantendo-se doze jurisdi¢fes
desde 18 de fevereiro de 2020, que possuem praticas que pdem em causa

essencialmente a transparéncia fiscal.
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Durante os quatro anos de analise, a maior adversidade existente consiste na
dificuldade de obter uma transparéncia fiscal diretamente relacionada com as

problemaéticas da troca de informac@es entre os diversos paises.

N&o obstante, desde o ano de 2017 tem sido verificada uma diminuicdo das
jurisdicdes que ndo cumprem ou nao aplicam medidas para atingir 0S compromissos
assumidos, sendo que inicialmente na referente lista constavam dezassete

jurisdicdes, e atualmente apenas constam doze.

Perante a analise anteriormente exposta, conclui-se que este instrumento permitiu
um maior dialogo e coesdo entre 0s paises e, consequentemente podera ser
caracterizado como uma arma de combate as fraudes e evasdes fiscais, concordando
com Dourado (2019, 289):

[...] desde a aprovacdo da lista negra da Unido Europeia, diversos paises foram
pouco tempo depois retirados dessa lista. Esta evolucdo positiva mostra que 0s
territérios ndo querem fazer parte de uma lista negra aprovada pelos Estados da
Unido, e que a estratégia de nomeacdo de territérios ndo cooperantes — a
estratégia designada em inglés por naming and shaming — tém efeitos

pedagdgicos.
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IV. A Troca de Informacg6es como um Instrumento entre os
Estados Membros

1. Contexto
«A integracao europeia, sabemo-lo, vive um tempo [...] de escolhas»

Marques (2018, 106) e Pinto (2018, 106)

A integracdo europeia consiste num processo que decorre ha varios anos, na qual 0s
paises sentiam a necessidade de um controlo por parte das autoridades competentes,
de forma a atenuar os riscos de fraude e evaséo fiscal, essencialmente no ambito das

transacOes realizadas entre os diversos territorios europeus.

A UE tem vindo a tomar ac¢des neste sentido, através da criacdo de um mecanismo
gue consiste numa cooperacao administrativa e assisténcia muatua, da qual incorpora
uma assisténcia a nivel de cobranca de impostos e uma troca de informacgdes
essenciais a nivel fiscal. Este instrumento poderd deter um carécter bilateral, que
corresponde a um acordo entre dois estados e multilateral conforme definicdo dada
no seu estudo por Tavares (2019, 72), afirmando que, «[...] por seu turno, constitui
um acordo de vontades entre duas ou mais Partes, ao qual podem, em principio,
aderir posteriormente outros Estados mediantes as condigdes definidas nesse
tratado, também com efeitos juridicos internacionais», ou poderd ser um
instrumento normativo europeu, através de diretivas, sendo este Gltimo o objeto de

estudo nesta dissertacao.

Os trés mecanismos referidos no paragrafo anterior, resultantes da necessidade
decorrente do crescimento das mais dispares obrigagdes tributarias presentes nos
paises, e principalmente para os que realizam operacdes entre eles de elevada
complexidade, sdo essenciais para efetivar um controlo e uma parceria. N&o
obstante, importa referir que devem existir limites referentes as trocas de
informacdes, no que concerne a violagcdo dos direitos dos contribuintes, que séo

objeto deste tipo de mecanismo.

A assisténcia relativa a cobranga de impostos tem como objetivo o cumprimento da
divida tributaria nativa num EM, no decurso de um pedido de um auxilio a outro

EM, para o respetivo efeito.
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A diretiva da poupanca ja em 1989 previa a troca automatica de informacdes,
contudo, esta informacgédo ndo possuia um retorno da informacéo prestada por alguns
EM.

A primeira diretiva europeia aprovada neste sentido, n°® 77/799/CEE de 19 de
dezembro, vigorou durante 34 anos e foi implementada quando a UE a data se
designava de Comunidade Econdmica Europeia (CEE). A mesma acabou ser
revogada pela Diretiva 2011/16/UE do Conselho de 15 de fevereiro de 2011.

Este primeiro instrumento incidia sobre os impostos do rendimento, patrimonio,
imposto sobre o valor acrescentado (IVA) e 0s impostos especiais de consumo
(IEC’s). Neste mesmo documento ja se encontravam previstos trés tipos de métodos
de trocas de informacbes, a pedido, automatica e espontanea, bem como a
possibilidade de procederem a controlos simultdneos quando existia interesse por
parte dos EM.

Os métodos previstos eram utilizados de forma dispar da atualidade, uma vez que
em conformidade com o principio da proporcionalidade* apenas devia ser ativada a
troca de informagdes a pedido quando o estado requerente ndo dispusesse de mais

nenhuma forma de obter, por si s6, a informacao necessaria.

No que concerne a troca automatica de informacdes, apenas era utilizada pelos EM
e iniciada no ambito de um sistema, como uma forma de consulta de informacdes,

que eram objeto deste instrumento de troca de informacdes.

Por altimo, a troca de informacdes espontanea, com o objetivo de evitar a fuga ao
fisco, apenas ocorria em casos especificos: precos de transferéncia; situacbes de
duplas tributacdes; duplas deducgbes ou tributacdo zero em ambas as jurisdi¢oes;
transferéncias de lucros e elementos relevantes para a determinagdo da matéria

tributavel do outro EM.

4 Acérdao do Tribunal Constitucional n® 632/2008 de 23 dezembro de 2008, considera uma
conce¢io de nogdo de proporciao ou principio da proibicdo do excesso, que assenta em trés
subprincipios: principio da adequacio, principio da exigibilidade e principio da justa medida.
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Porém, presenciavam-se diversas lacunas na primeira diretiva implementada, que
consequentemente o legislador foi incapaz de atingir o principal objetivo, visto que
os EM encontravam diversos fundamentos e oportunidades de “fugir” a este
instrumento, tal como os seus limites de utilizagdo. Como resultado, originava uma
ineficiéncia no que respeita a cooperacdo de trocas de informacdes, de acordo com
os dispostos de Dourado (2018, p. 303 e 304), em que

[o]s limites as trocas de informacg6es estavam previstos no artigo 8°, ndo sendo
aquela obrigatéria, se as diligéncias a prosseguir e a comunicacdo de
informacg6es fossem contrérias a legislagdo ou praticas administrativas [...] e
poderia a troca de informagGes ser recusada caso conduzisse a divulgacéo de
segredos comerciais, industriais ou profissionais [...], a auséncia de
reciprocidade legal ou factual (artigo 8° n° 3) justificava a recusa da troca de

informacoes.

[A] falta de eficacia da troca de informac@es, os Estados Membros da Unido
Europeia tentavam justificar as suas medidas discriminatoérias e restritivas das

liberdades fundamentais, através da auséncia de um “controlo fiscal eficaz”.

O fundamento apresentado como a restricdo das liberdades garantidas pela UE foi
aceite pelo TJUE em teoria, contudo, na pratica o respetivo tribunal encaminhava,
no ambito da tributacdo direta, para a diretiva em questdo. Todavia, se o artigo 8.°
fosse invocado, os EM poderiam rejeitar a prestacdo de informacao e sujeitar os
contribuintes a regimes mais desfavoraveis. Naquela época, a jurisprudéncia era
pouco eficaz e tornava assim este ato legislativo desajustado as necessidades
existentes devido a globalizacdo crescente, em harmonia com o reflexo de Paulo

Marques (2014, p.431) que refere que

[a]s autoridades inspectivas tributarias dos varios Estados sentem hoje mais do
gue nunca, num contexto de globalizacdo, a necessidade imperiosa de usar
ferramentas adicionais, permitindo mais e melhor informacdo como arma

privilegiada no dificil combate a fraude e evasdo fiscal.
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A época da globalizacdo acarreta inUmeras consequéncias e dificuldades para o
dominio da fiscalidade, resultando sobretudo do acréscimo da deslocalizacdo dos
sujeitos passivos, na complexidade das operacdes realizadas entre diversos paises,
ndo so a nivel europeu, mas também a nivel mundial e a internacionalizacdo dos
instrumentos financeiros. Transformando-se assim numa necessidade imperativa
realizar a assisténcia mutua na esfera da fiscalidade entre os EM de forma a
propiciar a compreensdo e a cobranca dos impostos devidos, fortificando a
transparéncia do sistema tributario que se traduz num forte instrumento ao combate

a fraude e evasoes fiscais, atraves da troca de informacoes.
COM (2012; p. 8) considera que

[0] intercdmbio de informagdes proporciona as administracoes fiscais dados de

utilidade inestimavel sobre os rendimentos auferidos e os ativos detidos pelos

seus contribuintes, o que pode ainda ser particularmente relevante para fins de

analise de risco servir como incentivo para o cumprimento voluntéario das

regras [.]
isto é, o foco do intercdmbio ndo esta somente ligado a incidéncia do imposto,
liquidacdo e cobranca, mas permite igualmente obter informacdo sobre o
cumprimento fiscal e identificar fraudes que perduravam como insuspeitas,
implicando aos EM uma ndo governacdo do seu sistema interno, de uma forma
fechada e sem estabelecimento de contactos com o0s restantes paises, de forma a
permitir um aumento da confianca por intermédio de regras, obrigacGes e direitos
igualitarios para todos os paises integrantes, sendo que para iSso € necessaria uma

cooperacgdo mais eficaz e eficiente a nivel internacional.

Neste contexto, a Diretiva n® 77/799/CEE foi revogada e substituida pela Diretiva n°
2011/16/UE do Conselho de 15 de fevereiro de 2011, que veio determinar métodos e
regras entre os EM para a cooperagdo no &mbito da troca de informaces relevantes
para a administracdo e execucdo da legislacdo de cada ordenamento interno dos
respetivos EM, como um novo instrumento adequado, que terd incidéncia nos
impostos diretos e indiretos que, até entdo, ndo eram abrangidos pelo ambito de

aplicacédo de outra lei na UE.
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2. A Diretiva 2011/16/UE

«A Diretiva 2011/16/UE constitui o instrumento por exceléncia para a cooperagdo

administrativa no dominio da fiscalidade entre Estados-Membros»

Tavares (2019, 88)

Esta diretiva apresenta como objetivo a existéncia de um leque mais alargado de
comunicacdes frontais e reciprocas entre os servigos locais ou nacionais dos EM,

sendo que, por regra o contacto € realizado pelos servicos centrais.

N&o obstante o acima referido, é necessario ter em atencdo a norma da relevancia
previsivel®, em conformidade com o ponto 9 do predmbulo e 0 n.° 1 do artigo 1.° da
fonte normativa europeia, que esclarece aos EM a impossibilidade de serem
realizadas exploracdes ou solicitacbes de dados suspeitosos sobre uma situacdo

tributaria de um contribuinte.

Porém, sempre que existe uma situagdo de incerteza, os EM deverdo solicitar
informacdes respeitantes a casos concretos, mas sempre com O entrave
anteriormente mencionado e carecera de ser sempre cumprido. Esta norma néo
estava contida no precedente normativo e apenas € aplicavel a troca de informacdes

a pedido.

Esta diretiva pressupde um conjunto de distintos métodos para a efetivacdo da
assisténcia muatua administrativa, contudo, os trés métodos sdo oriundos da
normativa europeia anteriormente revogada, 0s quais tém vindo a sofrer numerosos

desenvolvimentos.

Os indicados métodos sdo: a troca de informacdo a pedido; a automatica de
informacdes de forma obrigatoria; a espontdnea e outras formas de cooperacdo
administrativa, tais como a presenca nos servi¢os administrativos e participagdo em
inquéritos administrativos, controlo simultaneo, notificagdo administrativa, retorno

de informacéo e partilha de melhores préaticas e experiéncias.

5 Processo n® C-682/15 analisado na presente dissertacio.
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A troca de informacdo a pedido € um mecanismo que devera ser utilizado sempre
que um EM careca de uma assisténcia de outro EM relativa a uma situacdo
especifica: impostos, ativos ou rendimentos de ativos. Em regra, diz respeito a um
caso particular de um sujeito passivo e poderdo ser realizados inquéritos

administrativos, para a obtencdo das informacGes necessarias.

Todavia, € imperativo o cumprimento do requisito da relevancia previsivel, isto &,
«[...] os Estados Membros ndo podem efetuar investigacGes aleatérias nem pedir
informagdes de utilidade duvidosa relativamente a situagcdo tributéria de

determinado contribuinte», conforme o ponto 9 da presente diretiva.

Esta condicdo, na opinido da autora desta dissertacdo, é fundamental para
salvaguardar os direitos dos contribuintes sem que haja um abuso por parte dos EM
nas informagdes solicitadas. Porém, ndo podera colocar em causa 0 mecanismo de
troca de informacdes. A jurisprudéncia nestas situacbes possui estudos bastante

importantes, que sera analisado no capitulo V.

A troca automatica de informagdes obrigatdria é uma ferramenta que pressupde uma
maior interligacdo entre os paises e tém como particularidade o volume de
informac@es que poderdo ser partilhadas. Este instrumento consiste «[...] numa base
rotineira, com intervalos regulares e sistematicos, sem qualquer pedido prévio de
informacdes por qualquer autoridade competente dum qualquer Estado.» em
conformidade com o disposto de Aires (2019, 183). Isto €, caracteriza-se por ser
uma comunicacdo sistematica de conteddos pré-definidos sem existir um pedido

prévio, permitindo melhorar o cumprimento fiscal e a detecdo de fraudes.

O artigo 8.° da diretiva estipula quais as informacgfes que se encontram englobadas
no mecanismo de troca de informagdes automatica, sendo elas: os rendimentos do
trabalho; honorarios de administradores; produtos de seguro de vida ndo abrangidos
por outros instrumentos juridicos da Unido em matéria de troca de informacdes e
outras medidas anélogas, pensdes, bem como a propriedade e rendimento de bens

iméveis.
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Quanto ao conceito de troca espontanea de informacdes, Aires (2019, 184) rediz «A
autoridade competente de um Estado, no exercicio das suas fungdes [...] toma
conhecimento de certas informacbes que presume serem do interesse do outro
Estado, fazendo-lhe, por isso, chegar as mesmas.» Por outras palavras, a troca
espontanea de informacdes ocorre quando um dos EM considera que existe interesse
por outra parte, em que seja transmitida informacgdes, sem que o mesmo tenha

solicitado, isto €, sem a existéncia de um pedido prévio.

Este mecanismo torna-se mais eficaz quando estd relacionado com casos
identificados e selecionados por funcionarios dos impostos do Estado, que transmite
as informacdes a decurso de uma verificacdo ou de um controle fiscal. A titulo de

exemplo, a inferéncia de um procedimento de inspec¢éo tributaria.

As outras formas de cooperagdo administrativa nomeadamente a presenca nos
servicos administrativos e participacdo em inquéritos administrativos, ocorre quando
existe um acordo entre a autoridade requerente® e a autoridade requerida’, na qual
um colaborador creditado pela autoridade requerente, poder-se-a apresentar durante
a realizacdo dos inquéritos administrativos efetuados no territério, conforme o
previsto na lei, existindo a possibilidade de prever a realizacdo de entrevistas e 0
estudo de registos ou comparecimento nos servicos em que desempenham encargos,

no EM requerido.

O controlo simultdneo é um mecanismo que ocorre quando dois ou mais EM,
sentem a necessidade de partilhar informacéo, isto é, a um controlo simultaneo. E
bastante atil quando existem interesses comuns entre os EM, diretamente

relacionados com situac@es tributarias de um ou mais contribuintes.

6 Segundo o paragrafo 5 da diretiva 2011/16/UE “«Autoridade requerente», consiste num setvico
central de ligagdo, um servico de ligacio ou um funcionario competente de um Estado-Membro
que formule um pedido de assisténcia em nome da autoridade competente”.

7 Em harmonia com o paragrafo 6 da diretiva 2011/16/UE “«Autoridade requerida», representa
o servico central de ligacdo, um servico de ligacdo ou um funcionario competente de um Estado-
Membro que receba um pedido de assisténcia em nome da autoridade competente”.

A “«Autoridade competente» de um Estado-Membro, a autoridade que tenha sido designada
como tal por esse Estado-Membro.” Nesta categoria pode ser englobado o servigo central de
ligacdo, o servigo de ligacdo ou outro colaborador abalizado.
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A notificacdo administrativa é considerada um instrumento vantajoso, quando de
acordo com a legislacdo existente para a notificacdo, exista instrumentos analogos
no EM requerido, para a notificagdo ao alocutdrio de determinadas agdes ou
decisdes proferidas das autoridades administrativas do EM requerente e que esteja

diretamente ligado a aplicacdo no seu ordenamento interno.

Esta forma de cooperacdo administrativa surge através de uma solicitacdo da
autoridade competente de um EM a uma outra de um outro EM, operando consoante
as normas juridicas em vigéncia, para a notificagdo dos impostos abrangidos pela

diretiva.

O retorno de informacdo verifica-se quando existe um pedido de retribui¢do por
uma «autoridade competente» de uma informacdo obtida, a uma outra que obteve
informacdes necessarias, 0 que proporciona uma reciprocidade entre os EM e uma
maior eficacia e eficiéncia no ambito de uma troca de informacdes. Existe um prazo
maximo para a retribuicdo da informacéo solicitada, consoante o n.° 1 do artigo 14.°
que corresponde a trés meses e 0 prazo inicia-se «... apds ser conhecido o resultado

da utilizagéo das informagdes requeridas.»

Importa apenas referir que, uma vez por ano, no ambito de um acordo bilateral é
realizado um retorno de informacGes entre as autoridades competentes dos EM e 0s

interessados, através de uma troca automatica de informacdes.

Para findar, a partilha de melhores praticas e experiéncias sucede quando existe uma
retribuicdo de experiéncias com o intuito de reforcar a cooperacdo e o auxilio. Esta

forma de cooperacdo ocorre entre 0s EM e a Comisséo.

3. A Diretiva 2011/16/UE: alteracses
3.1. DAC2

A 9 de dezembro de 2014 foi implementada a Diretiva 2014/107/UE designada por
DAC2 que previa «[...] a troca automatica de informagOes relativa as contas
financeiras abrangendo juros, dividendos ou outro rendimento gerado, rendimentos
brutos de venda ou remissdo de ativos e o balango de contas.» em conformidade
com Dourado (2018, p. 320). Em 2017 a presente diretiva ja se encontrava

transporta por todos os paises da UE.
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O objetivo fulcral consistiu na inclusdo de um ambito mais alargado de troca de
informacBes para as instituicbes financeiras e cabe a cada EM implementar as
medidas necessarias para que as mesmas possam cumprir com as regras em matéria

de comunicacéo e diligéncia, consoante o artigo 3.°-A inserido neste normativo.

Por conseguinte as instituicdes financeiras tém que regularmente comunicar
informac@es, nomeadamente os rendimentos de juros e dividendos bem como outros
rendimentos significativos, a alienacdo de ativos financeiros e os saldos de contas as

autoridades tributarias.

Importa referir que existem instituicdes financeiras reportantes e ndo reportantes de
informacao, previstas na diretiva e contas sujeitas a obrigacdo de comunicacdo. Esta
distingcdo tem como objetivo principal o foco nos comportamentos fraudulentos, de
forma a restringir os desvios dos olhares dos contribuintes que preconizam fugas

fiscais.

A implementacdo destas novas obrigacfes veio cada vez mais distanciar-nos da
época em que o sigilo bancério era irrevogavel e apenas em situagdes excecionais se
poder-se-ia aceder a informacédo financeira e em concordancia com 0 expresso por
Marques e Pinto, (2018, 108): « [...] [0] sigilo bancério [era considerado como um]
direito quase absoluto e apenas em situacdes pontuais, através de pedidos de
informacgdo especificos, se realizava a troca de informagfes entre as autoridades

fiscais de diversos paises».

A legislacdo portuguesa, prevé no n.° 2 do artigo 64.° da Lei Geral Tributaria (LGT)
as situacGes em que o dever de sigilo bancéario cessa, sendo uma das justificacbes a
«Assisténcia mutua e cooperacdo da administracdo tributaria com as administracdes
tributarias de outros paises resultante de convencg6es internacionais a que o Estado

Portugués esteja vinculado, sempre que estiver prevista reciprocidade.».
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No contexto da troca automatica de informacdes financeiras os Estados Unidos da
América implementaram a 1 de julho de 2014 a Lei de Conformidade Fiscal de
Contas Estrangeiras titulada por Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA)
que foi celebrado com diversos paises incluindo os EM da UE. Em linha com este
disparo de instrumentos a OCDE concebeu a Norma comum de Comunicacéo,
também conhecida por Common Reporting Stantard (CRS). A norma CRS foi
aprovada pela UE com a implementacdo da Diretiva 2014/107/UE, que veio alterar
a anterior diretiva, apresentado largos desenvolvimentos ao combate da fraude e
branqueamento de capitais, juntamente com efetivacdo do FATCA a nivel mundial.
As diversas jurisdicdes aqui abrangidas passaram a gozar da obrigatoriedade de
troca de informagdes financeiras numa base anual, incluindo informagdo sobre

saldos de contas e os contribuintes abrangidos por estas informagdes.

O Estado Portugués efetivou o compromisso de reforcar os instrumentos para o
combate da fraude e evasdes fiscais, mediante a transposicdo da diretiva para o
ordenamento interno através do Decreto-Lei n® 64/2016, de 11 de outubro, sendo
introduzida a norma comum de comunicacdo, alterando o Decreto-Lei n°® 61/2013,

de 10 de maio.

A norma comum de comunicacao tem como intuito fortalecer o instrumento de troca
automatica de informacdes fiscais e a efetivacdo da implementacdo de normas de
comunicagdo de contas financeiras nomeadamente com outros titulares e

beneficiarios de outras jurisdi¢cdes participantes, incluindo os paises da UE.

Permitiu a Portugal aceder e trocar informac@es financeiras de contas criadas no
territorio nacional por ndo residentes, bem como a contas financeiras de residentes,

criadas fora do territorio portugués.

Consequentemente foram adotadas alteracbes no Regime Complementar de
Inspecdo Tributaria e Aduaneira e estabeleceram-se sancfes para as situacfes de
incumprimento, ocultagdo e erros nas informacgGes fornecidas pelas instituicdes
financeiras através das mudancas realizadas ao Regime Geral das Infracdes

Tributéarias.
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A autoridade tributaria e aduaneira passou a comunicar com outros membros da UE,
bem como os paises aderentes da OCDE informacdes financeiras relevantes, porém
com o limite de aceder a informagdes de contas com saldo até 1.000,00 euros e que
partir de 2016 esse limite “morreu”, para o acesso e troca de informacdes.

Em Portugal o FATCA foi implementado através do Regime de Comunicacao de
Informac@es Financeiras (RCIF), pela Lei n°® 82-B/2014, de 31 de dezembro. Este
regime prevé a obrigatoriedade de comunicagédo por parte das autoridades fiscais, as
informacdes financeiras relevantes e consequentemente efetivar os instrumentos
para 0 combate a fraude e evasOes fiscais presentes na Convencdo celebrada entre
Portugal e os EUA para Evitar a Dupla Tributacdo e Prevenir a Evasdo Fiscal em

Matéria de Impostos sobre o Rendimento.

O artigo 1.° do RCIF estabelece que «... as obrigacdes das instituigdes financeiras
em matéria de identificacdo de determinadas contas e de comunicacdo de
informacBGes a Autoridade Tributaria e Aduaneira, reforcando e assegurando as
condicdes necessarias para a aplicacdo dos mecanismos de cooperacdo internacional
e de combate a evasdo fiscal...».

Este regime de comunicacdo abrange diversos tipos de contas que possuem a
obrigatoriedade de comunicacdo anual, tais como: de depdsito; de custddia;
contratos de seguro monetizaveis; contratos de renda e contas financeiras de

entidades de investimento, segundo o artigo 4.° do RCIF.

As instituicbes financeiras abrangidas por este instrumento devem implementar
todos os procedimentos necessarios para identificar as contas bancérias presentes no
artigo 4.° do RCIF e que sejam qualificadas como ‘Contas dos EUA sujeitas a
comunicac¢do’® ou por Gltimo, as contas que ndo estejam abrangidas pelo

instrumento FATCA, em conformidade com o artigo 6.° do RCIF.

8 “ ‘Contas dos EUA sujeitas a comunicacdo’ as contas financeiras detidas por uma ou mais
pessoas dos EUA, ou por uma entidade que ndo é dos EUA controlada por uma ou mais pessoas
dos EUA.”, segundo o artigo 6.° do RCIF.
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Para findar e em concordancia com o expresso por Marques e Pinto (2018 119) o
prepodsito da implementacdo desta panoplia de instrumentos de comunicacdo de
informacdes relativas a contas financeiras ndo s6 a nivel europeu como a nivel
mundial, consiste no fundo em “apertar” o cerco da fuga ao fisco por parte dos

contribuintes:

pretende-se [assim] cercear as oportunidades de os contribuintes se esquivarem
aos impostos, ocultando o seu patriménio mediante a transferéncia dos seus
activos a instituicdes financeiras ou mediante o investimento em produtos
financeiros que escapem ao controlo das autoridades fiscais do seu Estado de

residéncia.

3.2. DACS3

Nos ultimos anos tém se vindo a intensificar a dificuldade de implementacdo de
politicas em todo o mundo, em resultado do aumento da concorréncia fiscal
prejudicial, do planeamento fiscal agressivo, evasdo fiscal transfronteirica e da
erosdo da base tributavel, tornando-se eminente a necessidade de combater estes
fendmenos. Face a estes acontecimentos foram efetuados diversos debates sobre

acordaos fiscais transfronteiricos e sobre a matéria dos pre¢os de transferéncia.

No contexto desta situagdo verificou-se a necessidade emergente de prosperar no
combate contra a evasdo fiscal e planeamento fiscal agressivo, tornando assim
imprescindivel por razdes de seguranca a Diretiva 2011/16/UE do Conselho de 15
de fevereiro de 2011, ser alterada por intermédio da inclusdo de uma definicdo de
decisdo fiscal prévia transfronteirica e de acordos de precgos de transferéncia, dando
origem a Diretiva 2015/2376 do Conselho de 8 de dezembro de 2015.

A troca espontanea de informagdes prevista na Diretiva 2011/16/UE em matéria de
informacdes sobre decisdes fiscais prévias transfronteiricas e de acordos de pre¢os
de transferéncia, demonstra uma quebra de competéncia neste ambito, que resultam
de situacbes como o poder arbitrario que um determinado EM emitente possui, por
ter a capacidade de decidir quais s@o os outros, que deverdo ser informados das
respetivas informacdes em causa. Porém para que ndo haja uma violagdo do
principio da igualdade, pressupde-se que todas as informacdes trocadas tém de

chegar a todos os EM de igual forma.
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O objetivo principal do presente normativo europeu consiste em definir
instrumentos para efetivar a troca automatica de informacdes obrigatoria das
decisbes fiscais prévias transfronteiricas e de acordos de prévios de pregos de

transferéncia.

A definicdo de acordo prévio sobre pregos de transferéncia esta prevista no n° 15 do
artigo 3.° das alteracdes efetuadas e em conformidade com a definicdo de Tavares
(2019, 102):

[E]ntende-se qualquer, acordo, comunicagdo ou outro instrumento ou
acdo com efeitos similares, emitida, alterada ou renovada por um Estado-
Membro, que diga respeito a interpretacdo ou a aplicacdo de uma
disposicdo legal ou administrativa relativa a administragdo ou aplicacéo
das leis nacionais em matéria tributdria do Estado-Membro, que
determine, previamente as operagdes transfronteiricas entre empresas
associadas, um conjunto de critérios adequados para a determinacdo dos
precos de transferéncia dessas operacOes ou determine a imputacdo de
lucros a um estabelecimento estavel. Tal como a deciséo, o acordo fiscal
prévio tera também de ser emitido, alterado ou renovado em relacdo a
determinada pessoa ou a um grupo de pessoas, suscetivel de ser invocado
por essa pessoa ou esse grupo de pessoas, independentemente de ser ou

ndo efetivamente utilizado.

O prazo limite para a sua transposicdo era 31 de dezembro de 2016 e todos os paises
da UE cumpriram com esta obrigatoriedade. Importa referir que os EM adotaram o
instrumento BEPS e consequentemente passaram também a realizar trocas de
informacBes com outras jurisdicdes que também aderiram, sobre decisdes fiscais e

acordos sobre precos de transferéncia.
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A modalidade selecionada consiste na troca automatica de informacgdes e veio
englobar um amplo leque de casos como é referido no sexto ponto do preambulo da
diretiva, relativo a determinadas decisfes fiscais prévias transfronteiricas e de
acordos de precos de transferéncia, tais como: acordos prévios unilaterais, bilaterais
ou multilaterais referente a precos de transferéncia e/ou decisdes prévias; decisdes
ou acordos que dizem respeito a existéncia ou ndo de um estabelecimento estavel;
deliberagcbes que impliguem um impacto potencial na base tributdvel de um
estabelecimento estavel; e situacdes que determinem o estatuto fiscal de uma
entidade hibrida num EM, que esteja diretamente relacionado com um residente de
outra jurisdicdo, bem como acontecimentos que estabelecem alteracbes da base de
calculo num EM referente a depreciacdo de um ativo que seja obtido numa outra
entidade do mesmo grupo, mas que esteja numa jurisdicdo distinta.

Todas as informacdes trocadas nao podem ser divulgadas contrariamente a ordem

publica e que ponha em causa segredos comerciais, industriais ou profissionais.

Quanto a troca automatica obrigatoria de decisGes finais prévias transfronteiricas e
de acordos de precos de transferéncia, € necessario que sejam definidos periodos
continuos para a comunicacdo deste tipo de informacbes e que deverdo ser
comunicados sempre que exista uma emissdo, alteracdo ou revogacao. A existéncia
de um retorno de informacédo de um pais que preste informacao, a outro pais que ja o

fez, origina assim um sistema mais eficaz.

No que toca a paises terceiros € necessario um especial cuidado por motivos de
ordem juridica, pelo que em situacBes circunscritas deve ser excluido a troca de
informacdes em causa na presente diretiva. Para isso, é fundamental uma analise aos
acordos celebrados com os referentes paises, de forma a verificar a existéncia de

uma clausula que limita e ndo autoriza a comunicacao deste tipo de informacéo.

N&o obstante todos os esforgos realizados pela UE continuam a existir lacunas e
desafios gerados pelo crescimento da fraude e evasdo fiscais, transformando-se
assim num dos principais tormentos ndo so a nivel europeu, mas também a nivel
mundial, para que se obtenha ferramentas eficazes para combater as problematicas

existentes.
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Em opinido, regra geral estas problematicas ocorrem em maior abundancia nas
atividades que sdo exercidas em diversos paises, nomeadamente em grupos
multinacionais, que encontram mecanismos de contornar as diversas legislagdes
dispares que se encontram em jogo, no meio das operacOes realizadas entre as
diferentes jurisdicdes, tornando-se cada vez mais dificil de “apanhar” estas
operacOes. Estas situacfes ocorrem essencialmente pelo elevado conhecimento das
pessoas que gerem estes tipos de negdcios e com a cobica de pagar o menos imposto
possivel, como também onde sdo localizados estes negdcios, que em regra sdo
desenvolvidos em paises de baixa tributacdo ou tributacdo nula e por consequéncia

0s restantes paises perdem receitas abundantes, das quais eram suas por direito.

3.3. DAC4

«... [U]m novo rumo foi tragado pela UE na luta contra o planeamento agressivo (...)
relativa a estrutura, politica de precos de transferéncia e transacGes internas dentro e fora da

UE de grupo de empresas multinacionais.»

Tavares (2019, 105)

No ambito dos trabalhos realizados pela UE com o preposito de combater o
planeamento fiscalmente agressivo foi necessario reforcar as medidas
implementadas. Consequentemente foi aprovada a Diretiva 2016/881 do Conselho
de 25 de maio de 2016 que veio alterar a Diretiva 2011/16/UE. A sua finalidade
traduz-se em efetivar uma troca de informacdes de forma automaética e obrigatéria

de declaragdes por pais das entidades multinacionais entre autoridades fiscais.

Uma das medidas esta relacionada a um Codigo de Conduta, onde veio estabelecer a
forma em que os grupos de empresas multinacionais na Unido possam fornecedor
informacdes as autoridades fiscais referentes as atividades econdémicas a nivel

global.
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As empresas dos grupos multinacionais estdo obrigadas a comunicar com uma
periodicidade anual, um conjunto de informacBes relevantes, diretamente
relacionados com cada jurisdicdo nomeadamente: o valor dos rendimentos obtidos,
o0 lucro antes de imposto sobre o rendimento, o imposto sobre o rendimento pago e
devido, o capital social, o nidmero de empregados existentes, os ativos fixos
tangiveis detidos em cada pais e a entidade e a atividade de cada empresa do grupo

em cada jurisdicéo fiscal.

A declaracdo relativa a informacéo financeira e fiscal apenas incide sobre os grupos
de empresas multinacionais, que obtenham rendimentos consolidados do grupo

referentes ao ano anterior, correspondentes ou superiores a 750.000.000,00 euros.

A troca automatica obrigatéria de declaracbes a serem prestadas entre os EM,
carecera da necessidade de definicdo de um leque de informagdes como base, onde
devera ser alcancavel a todos os EM, tendo como referéncia as declaracdes de cada
pais, da qual faz parte uma ou mais empresas multinacionais que estejam sujeitas a
imposto, através de um Estabelecimento Estavel (EE) ou residentes para efeitos
fiscais.

Progressivamente existe cada vez mais, empresas multinacionais que realizam um
planeamento fiscal agressivo. A titulo exemplificativo: a distribui¢do de lucros, em
que sdo criadas entidades filiais apenas com o Unico objetivo de obter uma
vantagem fiscal, muitas vezes esta ilicita e ao se encontrarem localizadas em estados

com jurisdicbes mais favoraveis, a tributacdo é muito reduzida ou até nula.

De igual modo sdo também verificadas situacdes de deslocalizacdo de domicilios
fiscais, a criacdo de empresas offshores ilegais com o Unico proposito de omitir a
identidade dos beneficiarios efetivos com a finalidade de branqueamento de um
produto de atividade criminosa ou sem substancia econdmica onde ndo existe sequer
empregados ou bens materiais, que sdo caracterizados como expedientes puramente

artificiais.
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Segundo jurisprudéncia do TJUE, nomeadamente no caso Cadburys, para se
determinar a existéncia de “expedientes puramente artificiais” os factos a apurar
sdo: saber se existe uma intengéo subjetiva por parte do contribuinte em obter uma
vantagem fiscal, ao se estabelecer noutro EM, se existe um estabelecimento que
realize atividades economicas e se esse estabelecimento tém uma substancia fisica,

tanto a nivel de instalacGes, como a nivel de pessoal e de equipamento.

Um exemplo bastante conhecido de uma polémica de fraude financeira consiste no
escandalo da Parmalat que de acordo com Almeida (2017, 373) «... decorreu
durante um periodo de 10 anos e incluiu a sobrevalorizacédo de ativos, em empresas

offshore (...) para ofuscar as responsabilidades da empresa mae.»

O plano de acdo BEPS assumiu um carécter prioritario, devido ao planeamento
fiscal utilizado pelas empresas multinacionais, sendo que este plano tem como
objetivo combater transferéncias de lucros entre empresas multinacionais, para
estados de menor tributacdo, que ndo o da fonte efetiva dos rendimentos e assim se
verificar a erosdo da base tributvel, decorrente dessa mesma transferéncia. Esta
minimizacdo da carga fiscal ou erosdo da base tributéria esta correlatada com a

reducdo de receita de impostos nos estados.

Resultante deste trabalho a acdo 13 esta diretamente relacionada com o reexaminar
da documentagdo de precos de transferéncia e originou um conjunto de normas
sobre a declaracdo de informacdo do grupo de empresas multinacionais, que vao
desde o ficheiro principal, o ficheiro local e a declaracdo por pais. Os EM devem
tomar como referéncia esta acdo do projeto da OCDE/G20 como uma forma de
elucidacdo e de interpretacdo a fim de cumprirem com a presente diretiva, no

dominio da prestacdo das declaracGes em causa.

Em Portugal as normas fruto da acdo 13 do BEPS foram implementadas pela Lei n°
7-A/2016 de 30 de margo que modificou o artigo 121.°A do CIRC, que a posteriori
foi alterada pela transposicao da diretiva pela Lei n® 98/2017.

N&o obstante nas situagfes em que uma entidade ndo consiga adquirir a totalidade
das informacGes indispensdveis ao cumprimento da presente obrigacdo, os EM
deverdo analisar a existéncia ou ndo de riscos em matéria de precos de transferéncia,
Ou outros perigos no que concerne a erosdo da base tributavel e transferéncia de

lucros entre as multinacionais.
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Cada EM devera tomar assim as medidas prescindiveis e necessarias para impor a
empresa mae final de um grupo de entidades nacionais, que seja residente para
efeitos fiscais num determinado pais ou outra entidade declarante que devera
entregar uma declaragdo onde incorpore todas as informagdes necessarias acima
referidas, por pais no que diz respeito ao seu exercicio final de relato e no prazo de

doze meses a contar do ultimo dia do exercicio fiscal do relato do grupo.

3.4. DACS6

A Diretiva 2018/822 do Conselho de 25 de maio de 2018, veio complementar a
anteriormente referida — 2011/16/UE, da qual consiste na introducdo de um
instrumento de comunicacdo, traduzindo-se num mecanismo transfronteirico® de
planeamento fiscal, quando abrange mais de que um EM ou um EM com um pais

terceiro, de acordo com as afirmacdes de Rui Marques e Sara Pinto (2018, 130):

A comunicagdo dos mecanismos de planeamento fiscal transfronteirico
potencialmente agressivos pode contribuir eficazmente para os esfor¢cos no
sentido de criar um ambiente de tributagdo equitativa no mercado interno, pelo
que constitui a obrigagdo de informar as autoridades fiscais sobre certos
mecanismos transfronteiricos suscetiveis de serem utilizados para fins de

planeamento fiscal agressivo para os intermediarios.

A obrigacdo dos intervenientes tais como instituicdes financeiras, contabilistas,
auditores, consultores e advogados na comunica¢do de mecanismos «potencialmente

agressivos» é um caminho acertado para se atingir os objetivos.

9 De acordo com o n° b) do artigo 1° da diretiva 2018/822, para ser caracterizado como um
«mecanismo transfronteirico» é imperioso existitr uma circunstancia das seguintes referidas,
quando se referente a este tipo de mecanismo: a) os participantes, nao se encontram residentes na
mesma jurisdicdo para efeitos ficais; b) o(s) participantes(s) sdo residentes para efeitos fiscais em
mais do que uma jurisdi¢do; c) o(s) participante(s) realizam uma atividade em outra jurisdi¢do
mediante um estabelecimento estiavel e que este uUltimo institui uma parte ou a maioria da
atividade desse estabelecimento estavel; o(s) participante(s) exercem uma atividade noutra
jurisdicao, contudo nio possuem um estabelecimento estivel nem sio residentes para efeitos
fiscals €) o presente mecanismo possuir um impacto no que respeita a troca automatica de
informacdes e/ou na identificacdo do beneficiatio efetivo.
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Os intervenientes aqui explicitos sdo aqueles «que estdo habitualmente envolvidos
na concegdo, comercializacdo, organizagdo ou administracdo da aplicacdo de uma
operacdo transfronteirica [...] bem como aqueles que prestam assisténcia ou

aconselhamento», consoante o ponto 8 do respetivo preambulo.

De acordo com o ponto 10 do preambulo «as informacdes que sejam recolhidas para
além do que é comunicado em conformidade com a presente diretiva ndo deverdo
ser transmitidas automaticamente as autoridades competentes dos outros Estados-
Membros».

Em conformidade com o disposto do n° 1 do artigo 8.°-AB 0s EM deverdo
comunicar informac6es referentes a mecanismos transfronteiricos no prazo de 30

dias a contar:

“a) Do dia seguinte aquele em que o mecanismo transfronteirico a comunicar é

disponibilizado para ser aplicado; ou

b) Do dia seguinte aguele em que o mecanismo transfronteirico a comunicar esta

pronto para ser aplicado; ou

c) Do momento em que tenha sido realizado o primeiro passo na aplicacdo do

mecanismo transfronteirico a comunicar, consoante o que acontecer primeiro.”

A troca automatica de informacdes tem lugar no prazo de um més a contar da data
de fim do trimestre em que as informagdes foram apresentadas. As primeiras
informagdes sdo comunicadas até 31 de outubro de 2020, segundo a alinea 18 do

respetivo artigo.

A presente diretiva foi transposta para o ordenado juridico portugués através da Lei
n.° 26/2020 de 21 de julho, que determina consoante a alinea a) do artigo 1.° «...a
obrigacdo de comunicacdo a Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT), para as
finalidades nela previstas, de determinados mecanismos internos ou transfronteiri¢os

com relevancia fiscal».

A presente diretiva ndo estabelece uma definicdo para o conceito de mecanismo de
planeamento fiscal potencialmente agressivo, porém apresenta um conjunto de
caracteristicas-chave que retratam opera¢@es com indiciacdes de praticas de evasao
fiscal.
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No anexo IV da presente diretiva encontram-se diversos tipos de categorias, para dar
resposta aos mecanismos criados para circundar as obrigacdes de comunicagdo que
englobam trocas automaticas de informacéo, a fim de diminuir os custos e encargos

para as administracdes fiscais.
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V. Jurisprudéncia sobre a aplicabilidade da Diretiva
2011/16/UE

A jurisprudéncia analisada sobre a aplicabilidade da Diretiva 2011/16/UE é
emanada pelo TJUE.

Foram analisados casos que refletem os limites a aplicabilidade desde instrumento
de normativo europeu, com o intuito de compreender quais os limites impostos no

ambito da troca de informacoes.

Uma vez que, por um lado é reconhecido como objetivo de interesse geral pela
Unido o combate a fraude e evasdo fiscais internacionais e por outro, o respeito
pelos direitos dos contribuintes em conformidade com o advogado-geral Melchior
Wathelet: (Acordao de 16 de maio de 2017, Berlioz Investment Fund, C682/15,
ECLI:EU:C2017:2 n° 4):

os instrumentos juridicos que melhor permitem combater a fraude fiscal —
como a diretiva 2011/16 — sdo cada vez mais utilizados pelos Estados
Memobros. Inelutavelmente, o recurso acrescido a esses meios suscita a
questdo do equilibrio entre, por um lado, a eficacia administrativa e, por
outro, o respeito dos direitos do cidaddo, nomeadamente o direito a agéo.

1. Acordao do tribunal de Justica de 6 de outubro de 2020:
processos apensos C-245/19 e C-246/19

Assunto: Existéncia de um meio processual que concede aos interessados em causa,
a possibilidade de existir uma fiscalizagdo aos direitos reconhecidos pela Uniédo que
Ihes € garantido e ao requisito de informagBes “previsivelmente relevantes” no
ambito da aplicacdo dos artigos 1.° e 5.° da Diretiva 2011/16/UE no seguimento de

um pedido de troca de informagdes.

Processo C245/19:

Requerente: Estado luxemburgués
Requerida: Entidade designada empresa “B”

Processo C246/19:

Requerente: Estado luxemburgués
Requerida: Entidade designada empresa “B”; “C”; “D” e individual “F.C”
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Matéria de Facto:

Os processos apensos sdo relativos a um pedido de troca de informaces emanado
pela administracdo tributaria (AT) espanhola & luxemburguesa, com o preposito de
obter informagdes a respeito do contribuinte singular designado por “F.C” residente
em Espanha, de forma a determinar a sua situacdo tributaria na esfera da legislacédo

espanhola.

Processo C245/19:

1 — A AT espanhola a 18 de outubro de 2016 proferiu a AT luxemburguesa, o

primeiro pedido de troca de informacdes em relacdo ao contribuinte F.C.

2 — Dirigiu a sociedade B a 16 de junho de 2017 uma ordem de prestacdo de
informagdes por parte do diretor da Administracdo dos Impostos Diretos, a cerca do
singular F.C. um conjunto de informagdes abaixo expostas, entre o intervalo de 1 de
janeiro de 2011 a 31 de dezembro de 2014:

2.1 — Os contratos efetivados entre a sociedade B e as sociedades E e F no que
concerne aos direitos de F.C, bem como outro contrato que tenha efeitos a priori e a
posteriori do intervalo datado no paragrafo anterior e que tenha efeitos sobre o
singular F.C;

2.2 — As faturas que provieram dos contratos, tanto emitidas como recebidas e

informac0es sobre o tipo de cobranga e pagamento; e

2.3 — Informag0es a respeito das contas bancarias bem como institui¢des financeiras,

em que foram depositados os ativos monetarios divulgados no balanco.

3 — A decisdo datada de 16 de junho de 2017 referia que em conformidade com a
legislacdo luxemburguesa no @mbito do pedido de troca de informacdes, consoante
artigo 6.° n° 1 da Lei de 25 de novembro de 2014 «N&o é admissivel recurso do

pedido de troca de informagfes nem da decisdo que as ordena...».

4 — A 17 de julho de 2017 a sociedade B entrepds um recurso com o prepdésito de

modificar a anterior decisdo do pedido de informacdes, bem como a sua anulacao.

Processo C246/19:

5 — A AT espanhola emanou um novo pedido de troca de informacdes alusivo ao
contribuinte F.C a 16 de marco de 2017,
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6 — Face ao segundo pedido de informacdes foi solicitado ao banco A, um conjunto
de informacgdes sobre documentos datados entre 1 de janeiro de 2011 a 31 de

dezembro de 2014, infra expressos relativos a conta bancéaria em causa:
6.1 — Quais os titulares e quem esté autorizado a movimentar;

6.2 — Identificacdo dos sujeitos que procederam a abertura da conta bem como os

beneficiarios efetivos; e
6.3 — Os extratos bancarios.

7 - Informacdes sobre a existéncia de uma nova conta criada posteriormente a data
de 31 de dezembro de 2014 na instituicdo bancaria, e se a origem dos fundos

depositados na mesma, provinham de outra conta bancéaria aberta nesse banco;

8 — O detalhe da totalidade dos ativos financeiros do singular F.C na sociedade B,
bem como na sociedade D ou em outra sociedade que seja controlada pelo singular

em causa, €

9 — O detalhe dos ativos financeiros em que F.C é designado como beneficiario

efetivo durante o marco temporal solicitado.

10 — A decisdo datada de 16 de marco de 2017 referia o citado anteriormente no

ponto trés.

11 — As sociedades B, C e D submeteram um recurso a 17 de julho de 2017 com o

intuito de modificar a decisdo assim como a sua alteragéo.

12 — Em ambas as conjunturas o tribunal administrativo declarou-se competente
para os recursos proferidos e no tocante a anulacdo da decisdo do pedido de

informacdes, anulo-a parcialmente.
Fundamentos do tribunal administrativo:

1-0n.°1do artigo 6.° da Lei de 25 de novembro de 2014 ndo cumpria com 0
proferido pelo primeiro paragrafo do artigo 47.° da Carta dos Direitos

Fundamentais da Unido Europeia (Carta):
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«Toda a pessoa cujos direitos e liberdades garantidos pelo direito da Unido tenham
sido violados tem direito a uma accao perante um tribunal nos termos previstos no
presente artigo.» uma vez que, rejeitava a possibilidade de um contribuinte poder
interpor um recurso judicial contra uma decisdo que impunha a obrigatoriedade de

dar informacdes a AT.

2 — Algumas informac@es solicitadas ndo cumpriam com o0 requisito previsto no

artigo 1.°n.° 1 da Diretiva 2011/16/UE da relevancia previsivel.
Fundamentos do Estado Luxemburgués:

O estado luxemburgués a 24 de julho de 2018 interp6s recurso da sentenca e

fundamentou:

1-0n.°1 do artigo 6.° da Lei de 25 de novembro de 2014 nao impede alguém de
impugnar uma decisdo no ambito de um recurso judicial quando est4 em causa 0 ndo
fornecimento de informacdes a AT e por consequéncia lhe tenha sido imposta uma

sancéo.

Essa pessoa pode assim recorrer judicialmente a titulo subordinado de acordo com o
n° 2 do mesmo artigo que rediz: «O detentor das informacdes pode interpor recurso
das decisdes mencionadas no artigo 5.° [coima fiscal até 250.000 euros] para o
tribunal administratif [Tribunal Administrativo]. [...] O recurso tem efeito

suspensivo.»

2 — As informagdes solicitadas no ambito do pedido de troca de informagdes

cumprem com o critério de relevancia previsivel.

Face ao acima exposto o Supremo Tribunal Administrativo tomou a decisdo de

suspender a instancia e submeter ao TJ duas questdes prejudiciais.

Questdes prejudiciais:

1 - A interpretacdo dos artigos 7.2, 8.°47.° e n.°1 do 52.° da Carta é contréria a uma
legislacdo definida por um EM, que afasta a possibilidade de um destinatario ao
qual foi requerido informagdes e ao contribuinte visado e a terceiros em causa, no
ambito de um processo de troca de informacdes a pedido com o intuito de dar

cumprimento a Diretiva 2011/16, de interpor um recurso judicial?

2 — Em caso afirmativo a primeira questdo, as informacGes solicitadas cumprem

com o requisito de relevancia previsivel?
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Matéria de Facto:

1. Quanto a primeira questdo prejudicial:

Primeiramente importa referir que, apenas se aplica as disposi¢des da Carta quando
existe a aplicabilidade do direito da Unido por parte dos destinatarios (n.°1 do artigo
51.° da Carta). Para tal, é necessario que um EM imponha uma legislacdo que
determine quais as modalidades do procedimento de troca de informacdes a pedido,
de forma a efetivar a Diretiva 2011/16 (acérddo de 16 de maio de 2017, Berlioz
Investment Fund. C682/15, EU:C:2017:373, n° 34 a 37).

Os artigos 7.° e 8.° da Carta consagram que «Todas as pessoas tém direito ao
respeito pela sua vida privada e familiar, pelo seu domicilio e pelas suas
comunicagdes». Ja 0 n.°1 do segundo artigo refere: «Todas as pessoas tém direito a
protecdo dos dados de carater pessoal que Ihes digam respeito.»

O primeiro paragrafo do artigo 47.° da Carta, conforme ja fora referido nos
fundamentos do tribunal administrativo expressa que todas as pessoas, a quem
tenham sido violados os seus direitos e liberdades garantidos pela Unido tém «[...]

direito a uma agédo perante um tribunal [...]»

Jaon.’1doartigo 52.° da Carta é muito importante, pois profetiza a possibilidade

de existirem restri¢es ao exercicio dos direitos e liberdades garantidos, se:
e As restrigdes estejam previstas na lei;
e Respeitem os direitos e liberdades em causa; e

e Correspondem a objetivos de interesse geral ou a necessidade de protecao
dos direitos e liberdades de terceiros (porem é necessario 0 cumprimento do

principio da proporcionalidade).

Os trés principios fundamentais referidos nos casos em apreco destinam-se a ser
aplicados complementarmente, dai a importancia da primeira questdo do Orgao

jurisdicional de reenvio.
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Quanto ao direito a acédo garantido pelo artigo 47.° da Carta

O direito fundamental previsto no presente artigo, ndo é passivel de ser violado pelo
que ndo existe a necessidade de invocar outros artigos para a sua efetivacdo de
acordo com jurisprudéncia do TJ (Acorddos de 17 de abril de 2018, Egenberger,
C414/16, EU:C:2018:257, n° 78, e de 29 de julho de 2019, Torubarov, C556/17,
EU:C:2019:626, n° 56).

Para isso é necessario que a pessoa que o evoque, disponha dos direitos e liberdades
garantidos pela Uni&o.

Quanto ao direito a acdo da pessoa que detém informacdes

Como resulta da jurisprudéncia do TJ a protecdo das pessoas singulares e coletivas
contra intervencgdes arbitrarias ou exageradas do poder publico no ambito da esfera
privada, € caracterizado como um principio geral do direito da Unido (Acérdaos de
21 de setembro de 1989, Hoechst/Comisséo, 46/87 e 227/88, EU:C:1989:337, n°1
19, e de 13 de setembro de 2018, UBS Europe e 0., C358/16, EU:C:2018:715, n°
56). Verifica-se assim, a possibilidade de uma pessoa coletiva invocar contra um ato
danoso em conformidade com o artigo 47.° da Carta, no ambito de uma ordem de
fornecimento de informacdes ou no contexto da aplicabilidade de uma sanc¢éo pelo
ndo cumprimento da respetiva ordem (de acordo com o Acorddo de 16 de maio de
2017, Berlioz Investment Fund, C682/15, EU:C:2017:373, n° 51 e 52).

Importa da mesma forma saber se uma legislagédo nacional tem a possibilidade de

limitar o exercicio do direito a acdo do tribunal.

O n. 1 do artigo 52.° da Carta possibilita a existéncia de restricGes, porém é
imperativo 0 cumprimento de trés requisitos obrigatérios conforme expresso

anteriormente.

As restrigdes poderdo também ser impostas pelo legislador ou pela inexisténcia das
mesmas sobre o respetivo facto (Acérdao de 15 de setembro de 2016, Star Storage e
0., C349/14 e C488, EU:C:2016:688, n° 46 e 49).

Neste contexto o artigo 25.° da Diretiva 2011/16/UE prevé que as trocas de
informacdes estdo sujeitas as diligéncias da Diretiva 95/46/CE. Esta diretiva foi
revogada e substituida pelo Regulamento 2016/679.
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O artigo 79.° do regulamento rediz que: «...todos os titulares de dados tém direito a
acao judicial se considerarem ter havido violacdo dos direitos que Ihes assistem nos
termos do presente regulamento, na sequéncia do tratamento dos seus dados
pessoais efetuado em violagédo do referido regulamento.»

Face ao exposto e em conjugacdo com os artigos 79.° do Regulamento, 47.° e n.°1
do 52.° da Carta se uma legislacdo nacional como a presente suprimir a
possibilidade no &mbito do processo de troca de informag6es de um contribuinte que
detém as mesmas de poder aceder a um tribunal, hd uma inconformidade com o

direito da Unido.

Por fim, conclui-se que os contribuintes em causa tém o direito a interpor um

recurso judicial no ambito de um processo de troca de informagdes.

Quanto ao direito a acdo do contribuinte visado pelo processo de troca de

informacoes

O contribuinte visado € caracterizado por ser uma pessoa singular, residente no EM
que solicitou o pedido de troca de informacdes e € titular do «]...] direito ao respeito
pela sua vida privada e familiar [...]» (artigo 7.° da Carta), bem como do “[...]
direito a protecdo dos dados de carater pessoal [...]» consagrado no artigo 8.° da
Carta.

A prestacdo de informacdes como as que estdo em causa, no &mbito de um processo
de troca de informacgfes sobre uma pessoa singular, sdo assim suscetiveis de violar

os direitos previstos no paragrafo anterior.

Contudo importa compreender, se existe a possibilidade de haver alguma restricdo
ao direito de interpor um recurso judicial contra a respetiva decisdo nos termos do
n.°1 do artigo 52.° da Carta.

A Diretiva 2011/16/UE consagra a existéncia de limitagcdes proporcionais de forma
a proteger as pessoas singulares no que concerne ao tratamento dos dados pessoais.
O seu objetivo principal € combater a fraude e evasdes fiscais internacionais,
fortalecendo a cooperacdo entre as diversas autoridades nacionais. Para a efetivacdo
deste objetivo, séo realizadas trocas de informacdo a pedido solicitadas pelas
autoridades nacionais, sendo necessdrio o cumprimento dos prazos previstos no

artigo 7.° da diretiva.
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Em epilogo, a existéncia de restricdes a este objetivo constitui um interesse geral

reconhecido pela Unido.

N&o obstante, o contribuinte em causa ndo esta sujeito a qualquer obrigacédo fiscal
nem ao risco de lhe ser imposto uma sancdo e tém a possibilidade de contestar a
decisdo a titulo subordinado, no @mbito de um recurso interposto de uma decisédo

posterior de retificacdo ou de liquidacdo adicional de imposto.

Face aos argumentos expressos, 0 artigo 47.° em conjugacao com os artigos 7.°,
82 e n° 1 do 52.° ndo se opdem a uma legislacdo nacional, de excluir o

contribuinte visado do direito a uma acdo perante um tribunal.
Quanto ao direito a acéo dos terceiros interessados

Os terceiros sdo pessoas coletivas suscetiveis de possuirem relagfes juridicas,

bancarias, financeiras, bem como econdémicas com o contribuinte visado.

Como decorre da jurisprudéncia do TJUE, a protecdo das pessoas singulares e
coletivas contra intervencbes desproporcionadas do poder publico na sua esfera
privada constitui um principio do direito da Unido. Deste modo, deve ser
reconhecido a estes terceiros o direito a acdo face a uma decisdo de prestacdo de

informac0es, suscetivel de violar o respetivo direito.

Na mesma situacdo em que esta o contribuinte visado, estdo também os terceiros
interessados, uma vez que ndo estdo sujeitos a nenhuma obrigacdo fiscal nem a

possibilidade de Ihes serem imposta uma coima.

Como ja analisado a legislacdo nacional luxemburguesa ao impor restricdes, esta a
prosseguir um interesse geral reconhecido pela Unido, e € considerada como
proporcional sendo que por um lado existem prazos a serem respeitados para
garantir a eficacia e eficiéncia do processo, e por outro lado existe a possibilidade
dos interessados diligenciarem uma acgédo judicial, com o intuito de verificar a

violagéo dos direitos e o respetivo dano.

Em remate final conclui-se que, o artigo 47.° da Carta conjugado com 0s
artigos 7.°,8.°e n.° 1 do artigo 52.° da Carta ndo se opdem a que uma legislacao
exclua que a respetiva decisdo possa ser objeto de recurso judicial pelos

interessados no que respeita as informagdes em causa.
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2. Quanto a sequnda gquestdo prejudicial:

A segunda questdo prejudicial apenas se aplica ao processo C245/19, uma vez que,

era imperativo a resposta afirmativa a primeira questao para ser submetida.

A importancia da segunda questdo prejudicial passa por analisar, se as informacgdes
solicitadas no ambito do processo do pedido de troca de informagcBes cumprem com

0 requisito de relevancia previsivel.

Os EM carecem do dever de cooperacdo entre si, no contexto de troca de
informac0des previsivelmente relevantes para a administracdo e a efetivacdo da sua
legislacdo interna em matéria fiscal, conforme previsto no n. °1 do artigo 1.° da
Diretiva 2011/16/UE.

Em segundo lugar, o artigo 5.° da diretiva prevé a possibilidade de um pedido de
troca de informacgOes emanado pela autoridade que solicita informacdes autoridade
requerente, a autoridade a quem fora dirigido o pedido, designada autoridade

requerida.

O critério de relevancia previsivel deve ser interpretado no sentido em que existe
um principio geral reconhecido pela Unido, no que respeita a protecdo de pessoas
singulares, bem como coletivas de intervencGes desproporcionadas do poder

publico, no ambito da sua esfera particular.

As informacdes solicitadas devem ser relevantes para os fins da sua investigacao,
tendo em conta a identidade do contribuinte visado e as necessidades do inquérito,
ndo podendo ser desproporcionais nem instituir encargos opulentos a autoridade

requerida.

Se existir um pedido de informacGes, com base numa pesquisa de informacéo
aleatoria sera considerado uma intervencdo desproporcionada, ndo fazendo cumprir

com o critério de relevancia previsivel.
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No processo C245/19 a decisdo do pedido de troca de informacbes cumpre
efetivamente com o critério da relevancia previsivel, uma vez que indica: i) a
identidade da pessoa que possui as informacoes; ii) a do contribuinte visado;
iii) o periodo abrangido; e iv) diz respeito a contratos, faturacé@o e respetivos
pagamentos, que apesar de ndo estarem precisos estao delimitados pelo periodo
definido, foram celebrados e/ou efetuados pelo detentor das informacoes e estédo

relacionados com o contribuinte em casa.

2. AcOrdédo do tribunal de Justica de 16 de maio de 2017: C-
682/15 — O caso Berlioz

Assunto: Pedido de decisdo prejudicial por objeto a interpretacdo do n.° 1 do artigo
1.° e 5.° da Diretiva 2011/16/UE de 15 de fevereiro de 2011, com a finalidade de
averiguar o conceito de relevancia previsivel e a aplicabilidade do direito da Uniéo,

nos termos do artigo 47.° da Carta.
Requerente: Berlioz Investment Fund S.A., designada por “Berlioz”.

Requerida: Directeur de 1’administration des contribuitions directes, designado

“Diretor”.

Matéria de Facto:

1 — Berlioz é caracterizada por ser uma sociedade andénima no qual a sua residéncia

fiscal € situada no Luxemburgo;

2 — Obteve dividendos em regime de isencdo de retengdo na fonte provenientes da

sua filial designada “Cofima”. A sua residéncia fiscal é estabelecida em Franca;

3 - A AT francesa possuia dividas sobre a isencdo de retencdo na fonte da qual

Cofima tinha beneficiado e se a presente operacdo cumpria com o direito francés.

A 3 de dezembro de 2014 realizou um pedido de informagdes a AT luxemburguesa
no ambito da Diretiva 2011/16/UE;

4 — A 16 de marco de 2015 foi emitida uma ordem de pedido de informacgdes a

Berlioz, que solicitava as seguintes informacoes:

4.1 — Se a sede da sociedade Berlioz é efetivamente no Luxemburgo;
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4.2 - Quais as caracteristicas da sociedade: descri¢cdo da sede, dos seus escritérios,
tipo de equipamentos, cOpia do contrato de arrendamento e comprovativos dos

locais e morada;

4.3 — Lista completa dos colaboradores que discrimina a sua funcéo;

4.4 — Se recruta méo de obra no Luxemburgo;

4.5 — Contratos celebrados entre a Berlioz e a Cofima e respetivas copias;

4.6 — Se possui outro tipo de participacbes em outras sociedades e como foram

financiadas;

4.7 — Nomes e moradas dos seus socios, qual o valor no capital social detido por

cada sOcio e a respetiva percentagem;

4.8 — Quais os titulos da Cofima no ativo da Berlioz datado a priori de 7 de margo
de 2012; e

4.9 — Histérico dos montantes de entrada dos titulos da Cofima no momento da
entrada de 5 de dezembro de 2002 e 31 de dezembro de 2003, bem como da
aquisicdo de 2 de outubro de 2007.

5 - A 21 de abril de 2015 Berlioz respondeu ao pedido de informagbes com a
excecdo: dos nomes e moradas dos seus sécios, do montante do capital detido por

cada sOcio e da respetiva percentagem.

6 — Berlioz defendia que este conjunto de informacGes ndo sdo previsivelmente
relevantes no ambito da diretiva e ndo sdo relevantes para apreciar a sujeicdo de

retencdo na fonte, a operacdo de distribuicdo de dividendos efetuada.

7 — Foi aplicada uma coima no montante de 250.000,00 euros a Berlioz, em
conformidade com o n.°1 do artigo 5.° da Lei de 25 de novembro de 2014
«Quando as informaces solicitadas ndo sejam transmitidas no prazo de um més a
contar da notificacdo da decisdo de injuncdo para prestacdo das informacdes
solicitadas, é aplicavel ao detentor das informagdes uma coima fiscal até 250 000
euros. O montante da coima é fixado pelo diretor da Administracdo Tributaria

competente ou pelo seu representante.»
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8 - Inconformada com a decisdo acima proferida interp6s recurso no Tribunal
Administrativo do Luxemburgo (designado “Tribunal Administrativo”), com 0
objetivo de verificacdo da decisdo de injungdo. Resultou da sentengca uma
diminuicéo da coima para 150.000,00 euros;

9 - Berlioz interp0s recurso ao Supremo Tribunal Administrativo por peticdo a 31 de
agosto de 2015.

Fundamentos de Berlioz:

1 - Existe uma violagdo do seu direito a um recurso jurisdicional conforme previsto
no n.° 1 do artigo 6.° n°1 da Convencédo para a Protecdo dos Direitos do Homem e
Liberdades Fundamentais (CEDH), pelo 0 n.°1 do artigo 6.° da Lei 25 de novembro
de 2014.

Deste modo o Supremo Tribunal Administrativo deliberou a necessidade de analise
do artigo 47.° da Carta, decidindo suspender a instancia e de questionar o TJ em

ambito prejudicial.

Para uma melhor interpretacdo das questfes submetidas ao TJ, as questdes serdo
analisadas de forma separada em que inclui a matéria de direito e a respetiva

concluséo.
Primeira questdo prejudicial

Um EM aplica o direito da Unido quando ocorre uma situagdo como a presente e por
consequéncia a Carta torna-se aplicavel, nos termos do n.° 1 artigo 51.°, quando se
prevé uma sancdo financeira na legislacdo interna do pais, no caso de uma recusa de
prestacdo de informacbes para um administrado, no dominio de uma troca de

informacdes entre autoridades fiscais da UE, com o fundamento de uma diretiva?
Matéria de Direito

O n°1 do artigo 51.° da Carta refere que: «As disposicdes da presente Carta tém por
destinatarios as instituicdes, 6rgdos e organismos da Unido, na observancia do
principio da subsidiariedade, bem como os Estados-Membros, apenas quando
apliqguem o direito da Unido. Assim sendo, devem respeitar os direitos, observar 0s
principios e promover a sua aplicacdo, de acordo com as respectivas competéncias e

observando os limites das competéncias conferidas a Unido pelos Tratados.»
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A questdo aqui importante de aferir é se a medida nacional luxemburguesa

sancionatoéria se encontra no ambito do direito da Unido.

Deste modo nos termos do artigo 22.° da presente diretiva, declara que os EM
devem colocar em prética as medidas imprescindiveis para a correta aplicabilidade

da cooperacgdo administrativa.

Apesar da diretiva ndo ser objetiva no que respeita a que medidas devem ser
aplicadas pelos EM, claramente que uma medida de carater sancionatdrio se
encontra no ambito do artigo referido no paragrafo anterior. E em concordancia com
as conclusdes do advogado-geral Melchior Wathelet (ECLI:EU:C2017:2 n° 45)
«[s]eguramente, um mecanismo de aplicacdo de sancGes € uma medida necessaria
para garantir a eficicia do sistema de troca de informagdes instaurado pela Diretiva
2011/16.»

Por outro lado, a Lei de 25 de novembro de 2014 que prevé o procedimento
aplicavel a troca de informacGes a pedido em matéria fiscal, consiste numa lei que
transpOe a Diretiva 2011/16 visto que esta disposi¢do nacional tem como objetivo
garantir a respetiva aplicabilidade.

De acordo com o acérddo 22 de outubro de 2013, Sabou (C-276/12,
EU:C:2013:678) « [...] as regras relativas aos pedidos de informacdes e a utilizacdo

destas faziam parte do &mbito de aplicacdo do direito da Unido».
Conclusédo da primeira questdo prejudicial

A Carta é aplicavel no ambito do seu n.°1 do artigo 51.° na situacdo em que uma
legislacdo interna de um pais aplica uma medida sancionatoria a um administrado
que ndo presta informacdes no ambito das disposicdes da Diretiva 2011/16/UE

relativa a cooperagdo administrativa no dominio da fiscalidade.

Pelo que no caso em aprego se aplica o direito da Uniéo, de acordo com o artigo
n.° 1 do artigo 51.° da Carta.
Segunda questéo prejudicial

O administrado pode invocar o artigo 47.° da Carta se for considerado que a sang¢ao
pecuniaria administrativa em analise tenha como objetivo, o obrigar a prestar
informacdes no seio da execucdo pela autoridade competente do EM requerido, cuja

validade das informaces é questionavel?
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Matéria de direito

Em conformidade com a epigrafe do artigo 47.° da Carta «Direito a acdo e a um
tribunal imparcial», qualquer pessoa da qual os seus direitos e liberdades garantidos

pela Unido tenham sido violados, tem o direito a um tribunal imparcial.

Neste ambito importa frisar o artigo 19.° do Tratado da Unido Europeia (TUE) «Os
Estados-Membros estabelecem as vias de recurso necessarias para assegurar uma
tutela jurisdicional efetiva nos dominios abrangidos pelo direito da Unido.», pelo
que se considera que este direito, é uma obrigacdo imposta aos EM.

No que respeita a Diretiva 2011/16 no seu ponto 7 rediz: «[existe um]
estabelec[imento de] de regras mais claras e mais precisas para reger a cooperacao
administrativa entre os Estados-Membros]...]. A existéncia de regras mais claras

deverd normalmente abranger todas as pessoas singulares e coletivas da Unido
[...]».

Neste caso ndo implica que um administrado seja impossibilitado de se defender em
tribunal no ambito da aplicacdo da diretiva em aprego, nos termos do artigo 47.° da
Carta.

O caso em apreco esta diretamente relacionado com uma medida sancionatoria
aplicada a Berlioz, por esta ndo ter fornecido a totalidade das informacdes
solicitadas, no decurso de um pedido da autoridade requerente que tem por base a
Diretiva 2011/16/UE. Esta medida de acordo com as conclusfes a primeira questdo
prejudicial, é considerada aplicacdo do direito da Unido nos termos do n.° 1 do
artigo 51.° da Carta e segundo a jurisprudéncia (paragrafo 51 do acérdao) «a
protecdo contra as intervencdes arbitrarias e desproporcionadas do poder publico na
esfera privada de qualquer pessoa, singular ou coletiva, constitui um principio geral

de direito da Unido».
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Concluséo da segunda questao prejudicial

Com base na analise dos artigos referidos e da jurisprudéncia mencionada no topico
anterior, conclui-se que um administrado pode recorrer ao artigo 47.° da Carta
quando esteja em causa uma san¢do pecuniéria aplicada no &mbito de uma troca de
informacGes entre as Administragdes Fiscais, sob a condicdo de estar afeto o
procedimento efetuado no ambito da aplicacdo do direito da Unido. E que, apesar de

se tratar de um particular pode o mesmo impugnar a legalidade da referida deciséo.
Terceira e quinta questdes prejudiciais

A terceira questdo consiste em saber se o direito a acdo e a um tribunal imparcial
consoante o disposto do artigo 47.° da Carta, permite que um tribunal nacional ndo
tenha restricdes de competéncia de plena jurisdicdo e por consequéncia o poder de
fiscalizagdo de pelo menos para analisar a validade de uma decisdo de injuncéo

imposta, no decurso do processo principal analisado?

Em conformidade com as conclusdes do advogado geral Melchior Wathelet
(ECLI:EU:C2017:2 n° 70) «Nesta 6tica, portanto, [...] visa a possibilidade de o juiz
nacional apreciar a proporcionalidade da sancdo, mas também a de examinar a

legalidade da decisdo de injuncdo na qual se baseia essa san¢do.»

A quinta questdo compreende em saber se a luz dos artigos 1.° n°1 e 5.° da diretiva
assim como o artigo 47.° da Carta carecem de ser analisados no &mbito de que se
opdem, a que o exame realizado pela autoridade requerida no &mbito de pedido de
informacdes, seja limitado a regularidade formal do pedido e que haja uma
obrigacdo por parte do juiz nacional no contexto de um recurso, analisar a condi¢édo
de relevancia previsivel em sentido lado, englobando o artigo 17.° da presente

Diretiva?
Matéria de direito

Para analisar as questdes acima referidas, importa fazer mencéo aos considerandos
2, 6 e 8 da diretiva em analise que tem como objetivo «...desenvolver uma nova
cooperacdo administrativa entre as administracdes fiscais dos Estados-Membros. E
necessario dispor de instrumentos que permitam instaurar a confianca entre Estados-
Membros, mediante o estabelecimento de regras, obrigacGes e direitos idénticos

para todos os Estados-Membros».
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Face a este disposto a autoridade requerida das informacdes, no ambito da
implementacdo da confiancga, deve confiar na autoridade requerente e acreditar que
0 pedido de informacGes que lhe é submetido carece do cumprimento com a
legislacdo nacional da autoridade requerente e é fundamental para a investigagdo

gue se encontra em curso.

N&o obstante, a entidade requerida apesar do acima referido devera examinar se as
informacdes solicitadas se encontram «[...] desprovidas de relevancia previsivel
para a investigacdo conduzida pela autoridade requerente.» de acordo com o0

paragrafo 78 do presente acérdao.

O considerado n.° 9 da diretiva prevé que «Embora o artigo 20.° da presente diretiva
contenha requisitos de procedimento, é necessario interpretar essas disposi¢des de
forma flexivel, por forma a ndo comprometer a eficacia da troca de informacgdes».
Face ao exposto, 0 n.° 2 do artigo 20.° refere que a autoridade requerente no ambito
de pedidos de informacdes e de inquéritos administrativos deve realizar através de

um formulério a inclusdo de pelo menos dois tipos de informacdes:
«a) A identidade da pessoa objecto de inspecdo ou investigagéo; e
b) O fim fiscal a que se destina o pedido de informacdes.»

Apesar da diretiva em andalise ndo compreenda algum direito aos particulares, a
aplicacdo de uma sancdo pecuniaria administrativa com a finalidade de
cumprimento da diretiva da troca de informagbes de acordo com a Lei 25 de
novembro de 2014 artigo 5.° consagra assim, direito da Unido. E no ambito de uma
injuncdo bem como de uma sancdo é assim garantido o disposto do artigo 47.° da

Carta, pelo que a diretiva impde assim 0 acesso ao juiz, também aos particulares.

Por forca desta conclusdo no caso de ser necessario no ambito da cooperagédo
administrativa, a autoridade requerente devera fornecer elementos de informacao
complementares, de forma a analisar se existe ou ndo por parte da autoridade

requerida, a falta de relevancia previsivel das informac6es solicitadas.
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No que respeita a fiscalizagdo por um juiz na decorréncia de um recurso por Berlioz,
no ambito de uma sancdo que Ihe foi aplicada com o a justificacdo de uma decisao
de injuncdo da autoridade requerida para concluir o processo de resposta de
informacdes solicitadas, a fiscalizacdo que lhe cabe ndo é limitada apenas pela a
analise da razoabilidade da sancdo em analise. Assim relativamente a fiscalizacéo
jurisdicional que é assegurada pelo artigo 47.° da Carta, permite que o juiz nacional

exerca a fiscalizacdo da legalidade do pedido de informagdes.

No que concerne a quinta questdo referente a fiscaliza¢do do juiz incluir ou ndo a
analise aos limites para a troca de informacdes, ird assim ser analisada as

disposicdes previstas no artigo 17.° da Diretiva 2011/16.
Os limites previstos no artigo 17.° sdo:

e Existe apenas um pedido de informagGes no &mbito do artigo 5.° da Diretiva,
quando a autoridade requerente tenha gastado todos os meios para obter as
informagdes necessarias;

e Ndo existe a obrigatoriedade de um EM requerido realizar inquéritos ou
prestar informaces, quando esta em causa a infracdo da sua legislacéo;

e Existe possibilidade de recusa de fornecer informacdes quando o EM
requerido ndo esteja em condicOes por justificacdo de razdes legais; e

e Quando possa por em causa um segredo comercial, industrial ou profissional,
um processo comercial, mas também a divulgacdo seja contraria a ordem

publica.

Face ao exposto, existe sim a possibilidade de um juiz considerar para a
determinacéo da legalidade dos pedidos de informacéo os dispostos do artigo 17.° da
diretiva, quando os mesmos ndo fazem parte do processo de fiscalizagdo em causa e

infringem a norma de «relevancia previsivel».

Quanto a situacdo em apreco, ndo esta em causa a nao prestacdo de informacdes por
parte do administrado consoante os limites do artigo 17.° da Diretiva, mas sim como
justificacdo de as informagdes solicitadas pelo EM requerente ndo carecem de serem

previsivelmente relevantes.
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Concluséo terceira e quinta questfes prejudiciais

Face a andlise realizada no ponto anterior, conclui-se que o juiz nacional possui
competéncia para reformar a sangdo que foi aplicada a Berlioz e a competéncia de
fiscalizagéo da legalidade da decisdo de injuncéo por parte da autoridade requerida.

Para findar importa referir que, quanto a condicdo de legalidade referente a
relevancia previsivel das informacdes solicitadas, a fiscalizacdo passa apenas por
poder analisar a existéncia ou ndo de falta de relevancia previsivel. Se for necessario
podera analisar os limites presentes no artigo 17.°, contudo tera que cumprir com a

limitacéo referida.
Quarta questéo prejudicial

A quarta questdo estd diretamente relacionada com abrangéncia do conceito de
relevancia previsivel presente na Diretiva 2011/16/UE consagrado no n.°1 do artigos

1.°e artigo 5.°.

Isto €, se este conceito consiste num requisito que um pedido de informacdes deve
compreender, para que a autoridade competente do EM requerido possa dar
seguimento a uma respetiva solicitacdo de informacoes e para legitimar uma deciséo

de injuncdo a um administrado?

Esta questdo consagra na minha opinido ser a mais importante para se averiguar

quais sdo os limites colocados no &mbito da aplicabilidade da Diretiva 2011/16.
Matéria de direito

Primeiramente importa analisar o n.°L do artigo 1.° da diretiva em analise, que
refere: ““...os Estados-Membros devem cooperar entre si tendo em vista a troca de
informacgdes previsivelmente relevantes...” e em linha com este artigo esta o n.°1 do
artigo 5.° que faz mencdo a essas informacgles, que a pedido da autoridade
requerente a autoridade requerida fornece todas as informacbes que consiga ou
através de inquéritos administrativos. Ou seja, consoante o primeiro disposto da
diretiva as informacdes solicitadas no ambito da cooperacdo administrativa tém que
possuir a caracteristica de relevancia, para a conclusdo do processo que se encontra

em analise por um EM requerido.
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Em consonancia com a analise dos artigos previstos no paragrafo anterior o termo
previsivelmente relevante consiste assim numa qualidade que as informac6es
solicitadas devem cumprir. Pelo que as informagdes solicitadas pela autoridade
requerida, devem estar salvaguardadas por este critério.

Contudo importa analisar quem e como essa qualidade de previsivelmente relevante
é avaliada e também se Berlioz pode alegar a falta deste requisito, das informaces

que lhe foram submetidas.

Em consenso com o artigo 26.° do Modelo de Convencédo Fiscal da OCDE, o
conceito de relevancia previsivel reflete o disposto deste artigo, que posteriormente
conduziu a adocdo da Diretiva 2011/16. Pelo que os EM requerentes ndo podem
solicitar qualquer tipo de informagéo que seja irrelevante para os processos fiscais
em causa. De acordo com o presente acorddo: «...deve existir uma possibilidade

razoavel de as informacGes solicitadas se revelarem relevantes».

A finalidade deste conceito que provém do considerando 9 da diretiva, é de
consentir & autoridade requerente a possibilidade de obter informacao essencial para
a investigacdo em causa e para estabelecer de forma correta 0 montante dos
impostos devidos, contudo travar o excesso de informacoes irrelevantes e encargos

excessivos a autoridade requerida.

Logo cabe a autoridade requerente que conduz a investigacdo e a origem do pedido
de informagGes, analisar a informagdo solicitada em concordancia com o conceito
de previsivelmente relevante e em consonancia com o n.° 1 do artigo 17 da Diretiva
que refere: «[...] desde que a autoridade requerente tenha esgotado as fontes

habituais de informacéo a que teria podido recorrer [...]».

Para tal efeito Berlioz no decurso da resposta a quarta questéo, deve ser reconhecido
0 seu direito de apelar a inconformidade do pedido em causa decorrente do artigo 5.°

da diretiva e a ilegalidade da decisdo de injuncdo.
Concluséo da quarta questao prejudicial

No decurso da analise efetuada acima referida, conclui-se que o requisito de
«relevancia previsivel» das informacGes solicitadas por um EM constitui uma
condicdo que o pedido de informacGes deve cumprir, para posteriormente gerar uma

obrigacdo do EM requerido dar seguimento a este processo.
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Em conformidade com o disposto na diretiva em causa e no artigo 47.° da Carta, de
acordo com o0 processo em causa 0 administrado no ambito de um recurso
interposto, devido a uma sancdo que lhe foi aplicada pelo incumprimento de
fornecedor todas as informagdes solicitadas pela autoridade requerida, o juiz
nacional possui competéncia para reformar a sancdo financeira e competéncia para
fiscalizar a legalidade da decisdo da injuncdo em causa. Ndo obstante, no que
respeita & condicdo da legalidade, estd limitada a averiguacdo da inexisténcia do

conceito de relevancia previsivel nas informagdes solicitadas.

Para findar a conclusdo importa referir que, quem tem obrigacdo de cumprir com o

conceito em anélise ¢é a autoridade requerente.
Sexta questdo prejudicial

A sexta questdo prende-se a luz do segundo paragrafo do artigo 47.° da Carta, em
saber se um juiz de um EM requerido ao efetuar a sua fiscalizacdo jurisdicional,
pode ter acesso ao pedido de informacGes realizado pelo EM requerido ao
requerente e se essa informacdo pode ser demonstrada ao administrado ou néo, por
razdes de confidencialidade com o objetivo da sua causa poder ser devidamente

apreciada?
Matéria de direito

De acordo com as conclusdes do advogado-geral Melchior Wathelet
((ECLI:EU:C2017:2 n° 125) «A questdo ndo é anoddica. Toca o principio do
contraditério que é considerado um principio fundamental na medida em que

permite o exercicio dos direitos de defesa e o estabelecimento da verdade juridica».

No caso da legislacdo portuguesa em conformidade com o Processo Penal, o
principio do contraditério rediz que anteriormente a profericdo das decisGes por
parte do tribunal, 0 mesmo deve ouvir tanto a acusacdo como a defesa e estas partes

carecem da possibilidade se expor as suas matérias de prova.

Posto isto importa referir que o principio do contraditorio, ndo € considerado um
direito absoluto pelo que no caso da colaboracdo das administracBes fiscais com a
finalidade do combate a fraude e evasdes fiscais, 0 acesso ao administrado do
pedido de informagdes pode por em causa a eficacia do pedido de informacbes

solicitado pela autoridade requerente.
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Na situacdo em apreco, 0 juiz do EM requerido devera aceder ao pedido de
informacdes transmitido pelo EM requerente e até a informacdes complementares
para poder exercer a sua fiscalizagdo jurisdicional e conseguir verificar que as

informagdes comprem com a norma de relevancia previsivel.

Em concordéncia com o advogado-geral Y.Bolt no processo ZZ(C-300/11,
EU:C:2012:563):

[M]esmo que nos casos em que se invogue uma ameaga a seguranca
nacional, a garantia de um recurso efetivo requer, pelo menos, que o
orgdo de recurso independente seja informado das razBes que
fundamentam a decisdo controvertida, mesmo que nao sejam do

conhecimento puablico.

Contudo no que respeita, ao acesso do administrado a solicitagdo de informacdes,
devera ter-se em conta o artigo 16.° da Diretiva 2011/16. O disposto no seu n.°1
refere que «As informacbGes comunicadas entre Estados-Membros sob qualquer
forma ao abrigo da presente directiva estdo sujeitas a obrigacdo do segredo oficial e
beneficiam da proteccdo concedida a informacOes da mesma natureza pela
legislacdo nacional do Estado-Membro que as recebeu. Essas informacdes podem

ser utilizadas para a administragédo e execucédo da legislacdo interna [...]».
Concluséo da sexta questao prejudicial

Com base no acima referido, pode-se concluir que o juiz nacional podera ter acesso
ao pedido de informacBes para poder efetuar a sua fiscalizacdo, contudo o
administrado para se puder defender, ndo tem a necessidade do mesmo ter acesso a
todo o processo, nem lhe assiste esse direito, mas sim as informacgdes minimas,
previstas no artigo 20.° n°® 2 «a) A identidade da pessoa objeto de inspecdo ou

investigacdo; b) O fim fiscal a que se destina o pedido de informagdes».
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Contudo caso o juiz considere que essa informacgdo é incompleta para tomar uma
decisdo referente a relevancia previsivel das informacdes, 0 mesmo pode solicitar
informacdo complementar e se for necessidade disso para excluir a falta de
relevancia previsivel, o mesmo tem a obrigacdo de ceder os elementos
complementares ao administrado, contudo sem deixar de ter em consideracdo a
confidencialidade de alguns elementos, para que ndo ponha em causa a eficacia do
pedido de informacgdes no ambito da diretiva em andlise e o artigo 16.° da Diretiva
2011/16/UE.

Em suma, conclui-se que o Acérdao Berlioz confere aos contribuintes, para além de
obrigacdes, direitos referentes ao processo de troca de informacdo entre os EM, a
aplicacdo do direito da Unido e consequentemente a aplicagdo da Carta,
nomeadamente os artigos 47.° e 51.°, quando lhes seja aplicada uma sangao
pecuniaria administrativa por inobservancia do pedido de informacdo com o
objetivo de cumprimento da diretiva, permitindo-lhes um recurso judicial efetivo,
para assim impugnar a legalidade da deciséo e aferir se as informagdes que foram

solicitadas cumprem com a norma de «relevancia previsivel».

3. Implicagdes no direito e conclusdes

Primeiramente, 0s casos apensos C-245/19 e C-245/19 vém demonstrar a
importancia do direito ao respeito pela vida privada e familiar, domicilio e
comunicagdes consagrado na Carta, independentemente de qualquer normativo

emitido pela UE.

Em segundo lugar, quando os direitos e liberdades garantidos pela Unido sejam

violados os contribuintes tém direito a uma acdo perante um tribunal.

N&o obstante o acima referido, importa analisar a situacdo em causa importando
compreender se existe a possibilidade de haver uma restri¢cdo de interpor um recurso
judicial.

A Diretiva 2011/16/UE consagra assim a existéncia de limites proporcionais de
forma a proteger o tratamento dos dados pessoais e, para atingir o seu
objetivo principal do combate as fraudes e evasfes fiscais internacionais, sao

realizadas trocas de informagéo fiscais relevantes.
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Este objetivo constitui um interesse geral reconhecido pela EU, logo, o contribuinte
em causa nao pode meramente invocar que os seus direitos estdo a ser violados para
puder “fugir” a uma obrigacdo fiscal. Sendo, em qualquer situacdo seria possivel
alegar esta prerrogativa e fomentava-se a pratica de atos que contornavam leis

fiscais e consequentemente diminuicao das receitas do estado.

Ja a jurisprudéncia do caso Berlioz veio demonstrar a importancia que 0s 0rgaos
jurisdicionais tém no dever de realizar o controlo sobre a legalidade das informacGes
fiscais solicitadas pelo EM requerido, devendo com base na analise realizada aferir
se as informacdes pedidas ndo se encontram desprovidas de relevancia previsivel no

decurso da investigacao fiscal que se encontra em curso por parte do EM solicitador.

E com base nesta analise que, em opini&o, participar permite aferir se existe uma

violagéo de direitos fundamentais dos contribuintes.

Além do mais, a norma da «relevancia previsivel» consiste num limite que deve ser
cumprido para uma maior efetivacdo da cooperacdo administrativa, nomeadamente
no mecanismo de troca de informagdes possibilitando o administrado de se puder
defender no caso de existir episédios inconformes com o pedido de informacdes
estipulado na Diretiva 2011/16/UE.

Os casos analisados complementam-se e demonstram a importancia da troca de

informacdes fiscais, como mecanismo para a boa governanga em matéria fiscal.
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VI. Conclusao

A titulo conclusivo, importa referir que o facto de a propria estrutura e modo de
funcionamento dos negdcios estarem em constante mutago ird sempre trazer novos
desafios a tributacdo e aos mecanismos de combate a fraudes e evasfes fiscais,
nomeadamente na deslocalizacdo dos rendimentos para paises com uma estrutura

fiscal mais vantajosa.

Definitivamente que uma lista onde integra as jurisdigdes ndo cooperantes para
efeitos fiscais € uma medida muito eficaz conforme se verificou na andlise das
evolucgOes realizadas desde 2017 a 2020, uma vez que se verificou uma diminuicéo

das jurisdicdes incluidas na referida lista.

Verificou-se uma tendéncia decrescente, dado que em 2017 existiam 17 jurisdi¢des
ndo cooperantes e em 2021, apenas 12 jurisdi¢Bes. Isto demonstra que 0s paises em
causa ndo querem fazer parte de uma lista negra aprovada pelos Estados da Uniéo,

contudo ndo é uma medida suficiente.

Concluiu-se também que a ndo efetivacdo da transparéncia fiscal, consiste no maior
problema por parte das jurisdi¢cbes ndo cooperantes, principalmente a partir de 2020.
O que demonstra uma necessidade corrente de criacdo de mecanismos para alterar

esta tendéncia.

O mecanismo de troca de informacbes € sem sombra de duvidas uma grande
evolucdo por parte dos EM que efetiva a boa governanga fiscal, permitindo
compreender a situagdo tributaria de um contribuinte localizado num pais distinto,
mas que mantém relagcBes com o pais solicitador de informagfes. Permite também
efetivar uma maior assisténcia, ou seja, permite aos EM cooperarem entre si para a

arrecadacdo completa dos impostos devidos a um determinado pais.

Apesar dos EM seguirem regras geral impostas pela UE, nomeadamente através de
diretivas emanadas, cada um tém o seu sistema fiscal que difere bastante,
permitindo aos contribuintes realizarem operacdes com um objetivo, 0 n&o

pagamento de imposto.
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Foi possivel verificar também que ndo existe a possibilidade de solicitar qualquer
informacao fiscal no ambito da Diretiva 2016/11/UE, devendo existir um equilibrio
entre, por um lado, a eficacia administrativa e, por outro, o respeito dos direitos do
cidaddo, nomeadamente o direito a acdo. Uma vez que, o artigo 47.° da Carta
expressa gque todas as pessoas, a quem tenham sido violados os seus direitos e

liberdades garantidos pela Unido tém «]...] direito a uma acédo perante um tribunal
[...]»

E imperativo que as informag@es solicitadas cumpram com o requisito da relevancia
previsivel, devendo ser relevantes para os fins da investigacdo, tendo em conta a
identidade do contribuinte visado e as necessidades do inquérito, ndo podendo ser

desproporcionais nem instituir elevados encargos a autoridade requerida.

Como resulta da jurisprudéncia do TJ a protecdo das pessoas singulares e coletivas
contra intervencdes arbitrarias ou exageradas do poder publico no @mbito da esfera

privada, é caracterizado como um principio geral do direito da Unido.

Verifica-se assim, a possibilidade de uma pessoa coletiva invocar contra um ato
danoso em conformidade com o artigo 47.° da Carta, no ambito de uma ordem de
fornecimento de informacdes ou no contexto da aplicabilidade de uma sanc¢éo pelo

ndo cumprimento da respetiva ordem.

Para findar, conclui-se que apesar de existirem limitagdes na concretizagdo destes
mecanismos, a intervencdo da jurisprudéncia emanada pelo TIJUE é essencial para
existir um equilibrio entre os objetivos reconhecidos como um interesse geral da UE

e a salvaguarda dos direitos fundamentais.
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