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Resumo

No atual contexto internacional, as relagbes comerciais e econdémicas tém assumido uma

extensdo que ultrapassa as fronteiras fisicas dos Estados.

Este é um fendmeno bem presente na Unido Europeia, pois com a criacdo do mercado
interno, é assegurada aos seus cidadaos a livre circulacdo de pessoas, bens, servicos e

capitais, sendo suprimidas as fronteiras fisicas entre os Estados-Membros.

A esta realidade estdo associados desafios, tais como a problemética da elisdo e da evaséo
fiscal, ocorréncias que comprometem a justa reparticdo dos encargos entre 0S
contribuintes, bem como a concorréncia leal entre as empresas, prejudicando o

funcionamento do mercado interno.

Com o objetivo de corrigir estas ocorréncias prejudiciais ao bom funcionamento do
mercado interno, a Unido Europeia tem criado instrumentos destinados a reforcar a
cooperacdo entre os Estados-Membros, os quais devem ser analisados. Destaca-se a
Diretiva 2011/16/UE, relativa a troca de informacdes, assim o pacote sobre a transparéncia

fiscal.

Palavras-chave: Elisdo; Evasdo; Transparéncia Fiscal; Troca de Informacdes;



Abstract

In the current international context, the commercial and economic relations have assumed

an extension that goes beyond the frontiers of the States.

This is a regular phenomenon in the European Union, because with the creation of the
internal market, it’s assured to the citizens a free circulation of people, assets, services and

financial capital, with the physical borders between the Member States being removed.

Challenges are associated with this reality, such as the problematic of elision and tax
avoidance, events that compromise a fair sharing of charges among contributors, as well
the loyal competition between companies, that harms the running of the internal market.

With the gold of correcting these harming occurrences that are detrimental to the smooth
functioning of the internal market, the EU has created instruments destined to reinforce
cooperation between Member States, which has to be analyzed. Regarding the trade of
information, in the 2011/16/EU Directive, stands out the package on fiscal transparency.

Key-Words: elision; tax avoidance; fiscal transparency; trade of information.
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1. Introducéo

Num mundo cada vez mais globalizado, com um alto nivel de competitividade, em que
assistimos a um rapido progresso tecnoldgico, a evolugdo do comércio eletrdnico, e a
abolicdo das fronteiras terrestres, os Estados-Membros tém vindo a perder a sua soberania,
dificultando o correto estabelecimento dos impostos devidos, questdo que incita a elisdo e a

evasao fiscal.

E legitimo que as escolhas dos contribuintes passem por procurar as melhores opgoes
disponiveis para satisfazerem as suas necessidades, pretendendo suportar o minimo de
despesas possiveis. Porém, este raciocinio leva os contribuintes a violarem preceitos e

principios tributarios.

O progresso tecnologico, aliado a globalizacdo das economias, representa uma dificuldade
acrescida para as administracdes fiscais relativamente a identificacdo e localizacdo das
operacdes econdmicas, o que se tem traduzido em perdas fiscais para os Estados-Membros.
De forma a combater a perda de receita fiscal na Unido Europeia, os legisladores tém vindo
a adotar uma postura proativa e abrangente sobre as diversas transacdes econdémicas

realizadas.

Contudo, cada vez mais as empresas multinacionais aproveitam a complexidade das regras
fiscais e a falta de cooperacdo entre os Estados-Membros da UE para deslocalizar lucros e
reduzir a0 minimo 0s impostos a pagar, privando, assim, 0s or¢camentos publicos dos

Estados-Membros.

As formas de planeamento fiscal agressivo séo cada vez mais sofisticadas sendo, desta
forma, exploradas ndo sé as lacunas, mas também as diferencas legislativas entre Estados-
Membros, tendo como principal objetivo a reducdo do impacto da carga fiscal,

essencialmente no &mbito empresarial.



Esta realidade trouxe novos desafios ao funcionamento dos sistemas fiscais, causando
distor¢des nos mercados internacionais, 0 que tem constituido um entrave ao bom

funcionamento do mercado interno e a obtencéo de receita fiscal.

Urge, portanto, encontrar respostas e solucdes eficazes, bem como desenvolver

mecanismos de combate a estes fendmenos, os quais afetam a estrutura de qualquer pais.

A transparéncia e a cooperagao entre Estados-Membros surgem, entdo, como instrumentos
importantes para combater e prevenir praticas abusivas, e superar os desafios de uma era

cada vez mais globalizada.

A Uniéo Europeia deve assumir um papel de lideranga na luta contra a elisdo e a evaséo
fiscal, uma vez que estas constituem um dos principais problemas com que as
administracdes se deparam, incentivando, deste modo, a transparéncia das informacdes

fiscais, bem como a assisténcia muitua entre os Estados-Membros.

E de salientar que a transparéncia na troca de informagdes apesar de fundamental, ndo

significa um acesso a informacéo sem restricGes.

Em suma, a relevancia do estudo da transparéncia na Unido Europeia e a sua importancia
no combate a elisdo e a evasdo fiscal torna-se fundamental na esfera académica, dado que,
ao analisar as alteracBes que a Diretiva 2011/16/UE relativa a cooperacdo administrativa
no dominio da fiscalidade sofreu, se constatam os desenvolvimentos feitos em prol da luta
contra a elisdo e a evasdo fiscal, tornando-se evidente o interesse de se rever os
mecanismos pelos quais os Estados se organizam para defrontar e reprimir estes

fenémenos.

Tendo em vista 0 ambiente empresarial, torna-se relevante a elaboracdo de um trabalho
académico sobre a tematica, pois a elisdo e a evasao fiscal sdo ocorréncias presentes nas
empresas. E, assim, importante, investigar qual o impacto que o reforco da transparéncia

na Unido Europeia tem tido.



1.1. Objeto e Objetivo da Investigacéao

Como objeto da investigagdo académica, apresentamos o estudo da problemética do
combate a elisdo e evasdo fiscal através da transparéncia fiscal, estudo este cujo objetivo é
ndo s aprofundar estes conceitos, mas também analisar, numa vertente préatica e sintética,
0 impacto que as alteracdes na legislacdo sobre a troca de informacGes trouxeram a nivel
da Unido Europeia. E importante ter em consideracdo as ditas alteragdes, pois estas
aumentaram a eficacia e aplicabilidade legislativa, contribuindo para uma melhoria no
funcionamento do mercado interno e, consequentemente, para a supressdo eficaz de

comportamentos abusivos.

Deste modo, sera analisada jurisprudéncia relacionada com esta temaética, bem como as
alteracdes da Diretiva 2011/16/UE, o Pacote de Transparéncia Fiscal e a Diretiva anti
elisdo fiscal da UE (ATAD) 2016/1164.

Posteriormente, sera feita uma reflexdo critica tanto sobre a legislacdo em vigor, como

sobre as diversas perspetivas sobre a tematica.

Além dos objetivos ja referidos, a elaboracdo da investigacdo cientifica sobre estas
matérias tem igualmente como finalidade estimular o estudo académico acerca das
tematicas da transparéncia e combate a elisdo e evasdo fiscal, promovendo do mesmo

modo discussdes sobre as tematicas apresentadas.

Ao debrucarmo-nos sobre estas matérias, para além da sua relevancia do ponto de vista

académico, é necessario salientar a sua importancia do ponto de vista social.

Ao serem analisadas as formas de combate a elisdo fiscal estamos simultaneamente a
contribuir para uma melhor reparticdo da receita pablica e, por conseguinte, para uma

sociedade mais justa e desenvolvida.



1.2. Metodologia de Investigacdo Proposta

Relativamente ao método de investigacdo, propde-se que a dissertacdo assente na anélise
de diversos instrumentos juridicos internacionais que regulam a tematica da transparéncia,
troca de informacdes, elisdo e evasdo fiscal, assim como de obras produzidas pela
comunidade cientifica, nomeadamente artigos académicos, dissertacdes, ndo periodicos e
artigos de opinido, os quais podem incidir especificamente sobre o tema a tratar, mas

também de caracter geral.

Deste modo, poder-se-& abranger diversas perspetivas sobre o assunto, com base em
material cientifico valido, assegurando o rigor que a elaboracdo da presente dissertacdo

exige.

A componente pratica consistird na andlise da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Unido Europeia, devido ao seu relevo no Direito da Unido Europeia e no ambito da

fiscalidade, pretendendo elaborar-se uma reflexao critica acerca da mesma.



2. A Troca de Informacdes Fiscais

2.1. Transparéncia Fiscal

Num mundo cada vez mais globalizado, com um alto nivel de competitividade, em que
assistimos a um rapido progresso tecnoldgico, a evolucdo do comércio eletrénico, e a
abolicdo das fronteiras terrestres, os Estados-Membros tém vindo a perder a sua soberania,
dificultando o correto estabelecimento dos impostos devidos, fendmeno que incita a elisdo

e evasdo fiscal. Conforme Missel (2011, p.4):

As fronteiras de antigamente ndo sdo mais obstaculos & mobilidade de capitais, e isto
acaba sendo visto como uma possibilidade de vantagens tributarias por parte,
principalmente, das empresas. Ademais essa facilidade de circulacéo de capitais gera a
concorréncia fiscal prejudicial (prética adotada por paises para atracdo de capitais e
empreendimentos estrangeiros, mediante baixa ou nenhuma tributacdo, ocasionando a

erosdo das bases tributarias).

A transparéncia fiscal' surge, entdo, como um dos instrumentos importantes para combater

e prevenir praticas abusivas.

A presente dissertacdo ira, fundamentalmente, analisar a questdo da troca de informacdes
na Unido Europeia, a luz do principio da transparéncia fiscal, sendo este um dos principios

essenciais do Direito Fiscal.
Segundo Azevedo (2010, p.16), podemos afirmar que este principio se materializa na

[n]ecessidade de uma clara e atempada publicacdo e publicitacdo das regras aplicaveis
pela Administracdo Fiscal, a fim de serem invocadas posteriormente pelos
contribuintes, por exemplo em sede de reclamacdes e recursos, assegurando-se assim
0 cumprimento do imperativo do direito a audi¢do e & defesa, bem como o efetivo

acesso ao Direito e aos tribunais, principio alias consignado na nossa lei fundamental.

Na otica de Teixeira (2008), um sistema fiscal transparente e simples evita as normas
excecionais, como as isengdes e o0s beneficios fiscais, combatendo, desta forma distor¢des

na aplicacdo das normas fiscais entre cada Estado-Membro.

! A transparéncia fiscal em nada se confunde com o -“regime da transparéncia fiscal”- do art. 6°. do CIRC.



Atraveés deste principio, somos remetidos para a troca de informagdes entre Estados, pois,
para um eficaz funcionamento do sistema e para a prevencao da elisdo e evasao fiscal, sdo
necessérias transparéncia e cooperacdo entre as Administracbes Fiscais. E importante
salientar que um sistema fiscal ineficiente, ndo sé gera desconfianca e inseguranga nos
cidaddos relativamente ao sistema, como também uma economia distorcida, o que traz
consequéncias ao nivel da injustica social, dado que ndo se trata apenas de uma questdo de
ndo arrecadacdo da receita fiscal, mas também da repercussdo que essa situacdo tem em
cada estado. Na tese defendida por Fraga (2011, p.16), para um bom funcionamento do
Mercado Interno, é necessario que os Estados-Membros desenvolvam um «sistema viével e
obter receitas suficientes para prover adequadamente as necessidades dos servicos publicos

ao0s seus cidadaos».

Diversos trabalhos tém sido desenvolvidos e aplicados, sobretudo pela OCDE e pela UE,
para promover a transparéncia fiscal, bem como a troca de informagdes. Referindo Fraga
(2011), ha um consenso internacional no sentido de como a transparéncia a nivel global
tem levado a que os planeadores fiscais revejam as suas estratégias face as incertezas
criadas pela concorréncia fiscal prejudicial, alguns trabalhos e estratégias, relevantes para a
tematica em estudo, serdo citados e abordados em capitulos posteriores.

2.1.1. Iniciativas para aumentar a Transparéncia Fiscal a nivel internacional

Tanto a Organizacdo para a Cooperacgdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), como a
Unido Europeia tém promovido uma série de iniciativas para aumentar a transparéncia
fiscal bem como combater eficazmente a elisdo e evasdo fiscal. Diversos projetos tém sido
desenvolvidos com o objetivo de alertar os estados da necessidade de se regerem pelos
critérios de transparéncia bem como adotarem os padrfes internacionalmente aceites de

cooperacdo na luta contra a eliséo e evasédo fiscal.

Nas palavras de Oliveira (2012, p. 141):

[clombater a fraude e evasdo fiscal internacional associadas as atuacbes da
concorréncia fiscal prejudicial; permitir a boa aplicacdo das ConvencBes de Dupla
Tributacdo e/ou do Direito Interno dos respetivos Estados contratantes [...]; e garantir

a efetiva aplicacdo da legislacdo comunitaria, assegurando a articulacdo entre os varios



sistemas fiscais dos Estados Membros, apoiando a competitividade das empresas
multinacionais e, em geral, os contribuintes europeus no cumprimento dos seus
deveres tributarios, condi¢des indispensaveis a plena realizacdo do Mercado Interno,
sem esquecer 0s objetivos de justica financeira que deva presidir a reparticdo da carga
tributaria, materializada sobretudo na garantia de aplicagdo dos principios da
generalidade, de capacidade contributiva e da igualdade.

E de destacar o trabalho desenvolvido por parte da OCDE, cuja agenda tem sido, segundo
Cruz (2014, p.138), «rigorosa e exigente para que todas as jurisdicdes se comprometam no
aumento de troca de informagBes em matéria fiscal, usando um padrdo de referéncia
(“standart”) muito rigoroso nos tratados de troca de informagdes (Tax Information
Exchange Agreements — TIEAS)». Tendo sido celebrada entre o Conselho da Europa e a
OCDE em 1998 a Convencdo Multilateral sobre a Assisténcia Mutua Administrativa em
Matéria Fiscal a qual foi revista em 2010, e é um instrumento que conjetura todas as
formas concebiveis de cooperacdo administrativa entre Estados em matéria de

determinacdo e cobranca de impostos, objetivando o combate a elisdo e evasao fiscais.

Outro trabalho de relevancia a nivel internacional é a Convencao Modelo da OCDE sobre a
dupla tributacdo em matéria de impostos sobre o rendimento e o patriménio. Esta
convencao veio estabelecer um padréo internacional de troca de informagdes que vincula

o0s Estados-Membros, acabando por constituir soft law.

A OCDE juntamente com o G20 em 2013, apresentaram o Plano de Acdo BEPS (Base
Erosion and Profit Shifting), cuja funcdo manifesta é a correcdo aos problemas da dupla

néo tributacdo e do planeamento fiscal agressivo.

Além destes, também de salientar o Acordo Multilateral para a troca de informacéo fiscal
mediante relatérios pais por pais (Multilateral Competent Authority Agreement), este
acordo foi assinado por 31 paises, incluindo Portugal, no @mbito da acdo 13 do plano
BEPS.

Ainda se destaca o Pacote Anti Evasdo Fiscal (Anti Tax Avoidance Package) apresentado
pela Comissdo em 28 de Janeiro de 2016, o qual compreende uma diretiva anti elisdo
fiscal, recomendacdes aos Estados sobre a revisdo dos tratados, revisdo da Diretiva sobre
cooperacdo administrativa e uma estratégia externa para garantir a tributacdo efetiva das

multinacionais.



2.1.1.1. A Convenc¢do Modelo da OCDE - Art.? 26.°

Uma das adversidades com que os Estados se deparam é com a dupla tributacdo, urge
assim a necessidade de procurar solugcbes unilaterais, estas de natureza legislativa ou

solugdes bilaterais, de natureza convencional.

Neste seguimento, foi constituida a Convencdo Modelo da OCDE que assenta na
«necessidade de facilitar negociac6es bilaterais e tornar possivel uma certa harmonizacao
das ConvencoOes Fiscais para beneficio dos contribuintes e das Administracdes Fiscais.»
(Fraga, 2011, p.24). A existéncia deste modelo remonta-nos a 1963, sendo o primeiro
modelo de convengdo sobre dupla tributacdo do rendimento e do capital, que
posteriormente seria revisto em 1977, passando a designar-se, a partir dessa data, por
Convencdo Modelo da OCDE.

Diversos tratados bilaterais regem-se pelo CMOCDE, pois em larga medida, este é o
modelo aceite por véarios estados no tocante a eliminacdo da dupla tributacdo, regendo-se
pelo principio da residéncia e da fonte, no @mbito do qual o poder de tributar apraz ao
Estado da residéncia, salvo certas excecdes, em que esse poder podera ser concedido ao
Estado da fonte. Para evitar a dupla tributacdo, estdo previstos mecanismos tais como a
isengdo de imposto ou crédito.

Importa para a tematica em estudo, salientar o artigo 26° do referido diploma, o qual trata
da troca de informagdes como sendo um instrumento fundamental no combate contra a
evasdo fiscal. Este artigo estabelece as regras referentes a troca de informacdes entre os
Estados tendo como objetivo ndo s6 a aplicacdo das normas da Convencdo, mas também

servir como base para a aplicacdo das leis fiscais nacionais.

O n°l do artigo 26.° comeca por referir que s6 poderdo ser trocadas entre Estados
informacdes previsivelmente relevantes, esta condicdo permite assim que a transmissédo de
informacdes possa ser ampla, mas ao mesmo tempo, limita a troca de informac6es no
sentido de estas terem de ser pertinentes para a investigacao fiscal. Deparamo-nos com um
juizo de importéncia das informaces, juizo esse que permite ao Estado requerido recusar-
se a fornecer as informacdes pedidas. A parte final do n°l postula a condicdo, de que a
informacdo s6 podera ser trocada desde que a tributacdo prevista em cada Estado ndo seja

contraria a Convengéo.



Analisando o n°2, é abordada a confidencialidade, sendo imposto ao Estado requerente o
dever de tratar da informacdo recebida sigilosamente pelas pessoas ou autoridades

competentes.

Prosseguindo nesta analise, chegamos ao n°3, este apresenta restricdes a favor do Estado
requerido, ndo sendo este obrigado a passar a informacgdo que va contra a sua legislacao, ou
contra o ordenamento juridico. Téo pouco é obrigado a transmitir informacges que revelem
segredos comerciais, industriais ou comerciais, ou que vao contra a ordem publica.
Podemos concluir que estas restricdes protegem as legislacGes internas de cada pais,

limitando assim as trocas de informacoes.

Passando ao n°4, este impdem que mesmo que ndo seja do interesse do Estado contratante
as informacdes pedidas, este deve utilizar do poder que dispde a fim de obter as
informacdes solicitadas. Um estado ndo pode recusar trocar informagdo ou proceder de
modo a obter essa mesma informacdo com base de que tais informacdes fiscais ndo se

revistam de interesse para si.

Por fim, o n°% do art.° 26.° é mencionado que os Estados ndo podem recusar trocar
informacBes por estas serem detidas por instituicbes bancarias ou por outras instituicdes

financeiras, neste paragrafo deparamo-nos com a imposi¢ao de uma obrigacao positiva.

Podemos concluir que as trocas de informacdes fiscais tém de ser realizadas de acordo com
as normas estipuladas, devendo s6 serem comunicadas as informacgdes previsivelmente
relevantes, sendo estas tratadas confidencialmente por um grupo especifico de pessoas para
o efeito, sendo postos limites a estas trocas. As informaces solicitadas que ndo forem de
interesse do Estado requerido ou o sigilo bancario, ndo podem ser usadas como motivos

para negar a cooperacao e a troca das informacoes.

Esta convencdo permite-nos assim um conceito amplo para as possiveis trocas de
informacdo, mas também os limites necessarios para que estas sejam feitas com critérios

que estejam de acordo com os objetivos (que se pretendem prosseguir) da investigacdo em



curso. Sendo assim uma referéncia e servindo como base para diversos tratados bilaterais

sobre troca de informagoes.

2.1.1.2. Acimeira do G-20 de abril de 2009

A cimeira do G-20 que decorreu em Londres, em abril de 2009, teve como tema de
discussdo a necessidade de uma maior transparéncia fiscal, através de mecanismos de
cooperacdo internacional, o controlo dos paraisos fiscais, bem como o fim do sigilo
bancério, como referido pelos lideres reunidos na cimeira, “a era do sigilo bancario

terminou”.

De acordo com Azevedo (2010), o G-20 tem vindo a exercer pressdo internacional, com
vista as jurisdicdes flexibilizarem as suas legislacfes, de modo a incrementar a troca de
informacdes entre Estados, a cooperacdo fiscal, e aumento da transparéncia, de modo a

reduzir e evitar o encobrimento de situacgdes fraudulentas.

Devido a esta pressao internacional no sentido de uma maior transparéncia, cooperacao e
flexibilizagdo, muitos avangos foram feitos, deixando a “lista negra” de paises ndo
cooperantes de existir. Surgindo a “lista cinzenta” dos paises que se comprometeram a
cooperar, mas ainda ndo implementaram o standard internacional. Por Gltimo, encontra-se
a “lista branca”, da qual fazem parte dos paises que ja implementam os padrdes

internacionais definidos em matéria de transparéncia e cooperacao.

2.1.1.3. O Pacote sobre Transparéncia Fiscal

A elisdo e evasdo fiscais das empresas tém privado os or¢camentos publicos dos Estados-
Membros da UE de verbas avultadas, comprometendo a concorréncia leal entre as

empresas bem como a justa reparticdo dos encargos entre os contribuintes.

A Comisséo Europeia, com vista na luta contra o planeamento fiscal agressivo e contra
praticas fiscalmente abusivas, desenvolveu um pacote sobre a transparéncia fiscal, de
modo a proteger as respetivas matérias coletaveis e identificar de forma eficaz as empresas

que tentam esquivar-se dos pagamentos que Ihes correspondem.
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A 18 de marco de 2015, através da Comunicacdo sobre a transparéncia fiscal para
combater a elisdo e evasdo fiscais, ¢ implantado o Pacote sobre Transparéncia Fiscal.

O elemento chave do pacote sobre a transparéncia fiscal € a introducdo da troca automatica
de informacdes entre os Estados-Membros em relacdo aos seus acordos fiscais prévios.
Mas este pacote promove também outras iniciativas de transparéncia fiscal na UE, como a
avaliacdo da possibilidade de introduzir novas exigéncias de transparéncia para as
empresas multinacionais, a revisdo do Codigo de Conduta sobre a Fiscalidade das
Empresas, a quantificacdo da amplitude da eliséo e evasdo fiscais e a revogacédo da diretiva

relativa a tributacdo da poupanca.

Atualmente os EM partilham pouca informacdo sobre os seus acordos fiscais prévios,
acordos esses que podem afetar as suas préprias matérias coletaveis. Esta falta de
transparéncia em matéria de acordos fiscais esta a ser estudada por varias empresas a fim

de reduzirem artificialmente a sua contribuicdo fiscal.

Com o escopo de retificar esta situacdo, os EM passam a estar obrigados a troca automatica
de informacdes sobre acordos fiscais prévios, sendo o prazo fixado para esta troca ocorrer
de trés em trés meses. A troca automatica de informacGes sobre 0s acordos fiscais prévios
concedera aos EM a possibilidade de constatar certas praticas fiscais abusivas de empresas

e tomar as medidas que forem necessarias para dar respostas a estes problemas.

A Comissdo ira averiguar a possibilidade de adotar novas exigéncias de transparéncia para
as empresas, com a divulgacdo publica de certas informacgdes fiscais por parte das

empresas multinacionais.

O Cddigo de Conduta sobre a Fiscalidade das Empresas, este codigo € um dos principais
instrumentos para garantir a concorréncia leal em matéria de tributagdo das empresas.
Contudo, nos ultimos tempos, este cddigo perdeu alguma eficacia no combate contra a
elisdo e evasdo fiscais, dada a sofisticagdo e complexidade dos mecanismos que as
empresas aplicam, sendo pois necessario a Comissdo juntamente com os EM rever o
Codigo de Conduta sobre a Fiscalidade das Empresas de modo a garantir uma leal

concorréncia fiscal e transparéncia na UE.
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Quanto a quantificacdo da amplitude da elisdo e evaséo fiscais, tendo em consideracdo a
falta de estatisticas fidveis sobre estes temas, estas estatisticas seriam um grande progresso
no combate destas problematicas.

Por fim, a revogacdo da diretiva relativa a tributacdo da poupanca ocorreu devido ao
alargamento do ambito de aplicacdo para a troca de informacdes sobre contas financeiras,

incluindo os rendimentos da poupanca correspondentes.

2.1.1.4. O Projeto BEPS

O projeto BEPS solicitado em setembro de 2013 pelos lideres do G20 a OCDE é outra

importante iniciativa para combater a erosdo da base tributavel e o desvio de lucros.

Em 5 de outubro de 2015, foi apresentado pela OCDE um pacote de 13 relatérios, os quais
«incluem um reforco dos principios de fiscalidade internacional e medidas aptas a
combater a BEPS» (Machado & Costa, 2019, p.171).

As acdes compreendidas nos relatérios do projeto BEPS sdo as seguintes:

Plano de acao
Acoes, grupo de trabalho, drea

Nr  Aciio Area de foco
1 Abordar os desafios da economia digital Economia digital

2 Neutralizar os efeitos dos instrumentos h

Reforgar as norm:

7 Prevenir que_.;,e"évi.fé .‘gl’tl_ﬂm_almen_ler_: I‘EFGT_[hEs.‘Il‘I’_lEl‘II?O de .I.E:I.st%:nél:écl_me_rltq Es:_lav_el (EE) o Sub_sta_nn;l (E_.E]_
8 Alinhar os pre¢os de transferéncia com a criacgio de valor dos intangiveis Substincia (PT)
9 Alinhar os pregos de transferéncia com a criagio de valor em relacio aos riscos e ao capital Substincia (FT)

Substincia (FT)

...\ Esqu

Transparéncia

.. \Documentagdo)
Transparéncia

13  Reexaminar a documentacio de precos de transferéncia

14 Tomar os mecanismos deresoluctode confitos mas eficazes . (Disputas)

15 Desenvolver um instrumento multilateral Ins:lr.ument.os:
multilaterais
Analisar e agir, p o futuro - o BEPS Action Plan Junho 2015
PwC Slide 7

Figura 2.1 — Plano de acdo BEPS
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Iremos fazer uma breve analise das acBes 11, 12, 13 e 14, cuja area de foco é a
transparéncia, area de interesse da presente dissertacao.

A acdo 11- Estabelecer metodologias para recolha e analise dos dados sobre o BEPS e as

acOes para o seu combate, tem como objetivo:

Desenvolver recomendacGes em matéria de indicadores da dimensdo e do impacto
econdémico da erosdo da base tributaria e da transferéncia de lucros e assegurar a
disponibilidade das ferramentas para monitorar e avaliar a eficacia e o impacto

econdmico das acdes levadas a cabo para combater esse fendmeno de forma continua.

A disponibilizagdo de informacdo de forma organizada, detalhada e tempestiva é
necessaria para os governos poderem identificar as areas de risco e assim combater estes
fenomenos de forma eficaz. A transparéncia necessita também de ser empregue em

determinados procedimentos e transa¢cdes em matéria tributaria.

Quanto a acdo 12 — Solicitar que os contribuintes divulguem acordos de planeamento fiscal
agressivo, € necessario desenvolver e planear normas de declaracdo obrigatoria de
esquemas de planeamento fiscal agressivo, regimes que consagrem a obrigacdo de
comunicacdo, informacdo e esclarecimentos a administracdo fiscal, isto €, serem feitas
alteracdes em matéria de obrigacdes de comunicacao a administracdo fiscal adotadas pelos

Estados.

As assimetrias entre os contribuintes e as administracdes fiscais, as diferentes exigéncias
de documentacdo em matéria de precos de transferéncia, constituem obstaculos que devem
ser suprimidos, de modo, que as administracGes fiscais tenham acesso a informacéo
relevante e adequada, aumentando a transparéncia fiscal, para combater o planeamento

fiscal abusivo.

A acdo 13 — Reexaminar a documentacdo de precos de transferéncia, «contem uma
proposta de revisdo a estrutura da documentacdo a apresentar em matéria de precos de
transferéncia, por parte de grupos econémicos multinacionais» (Deloitte), com o fim de
reforgar a transparéncia para a administragdo tributaria. Desta forma, as multinacionais irdo
proporcionar aos Estados informacdo relevante e necessaria sobre a reparticdo global dos
lucros, sobre a sua atividade econdmica, os impostos pagos nos diferentes paises, de

acordo com um modelo comum, Country-by-Country Report (CbC Report).
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Por fim, a acdo 14 — Tornar os mecanismos de resolucdo de conflitos mais eficazes,
constitui um complemento aos trabalhos relativos & erosdo da base tributvel e a
transferéncia de lucros, na medida em que procura desenvolver solucBes para abordar 0s
obstaculos que possam surgir entre Estados em relacéo a aplicacdo do Acordo para evitar a
Dupla Tributacdo (ADT), como também tornar mais eficazes os instrumentos de resolucéo
de tais disputas. Para tal, esta acdo procura «analisar e remover os obstaculos que impedem
a efetiva resolucdo de disputas através do procedimento amigavel», procurando resolver
problemas como, por exemplo, a falta de transparéncia no que diz respeito ao acesso do

procedimento e a complexidade deste procedimento.

Como podemos observar nestas quatro acdes, a transparéncia € essencial a varios niveis
para a prevencdo da erosdo da base tributaria e da transferéncia de lucros. As informacdes
fornecidas devem ser claras, especificas, de acessivel disponibilidade e anélise, e também
devem ser desenvolvidas estratégias de planeamento tributéario e obrigagdes em matéria de

documentacao de precos de transferéncia.

3. A Troca de Informacdes Fiscais na Unido Europeia

A Unido Europeia tem sido um membro ativo no combate a eliséo e a evaséo fiscal, sendo
a troca de informacdes fiscais entre estados-membros uma das principais matérias sobre o

qual a UE se tem debrucado.

A troca de informacdes fiscais € uma das modalidades de assisténcia matua administrativa
em matéria fiscal que, segundo Pereira (2011, p.21), «constitui um importante instrumento
ao servico do estabelecimento do mercado interno, da salvaguarda dos principios
fundamentais do ordenamento juridico europeu e do respeito pelos direitos dos

contribuintes».

O fendmeno da globalizagdo da economia trouxe novos desafios no dominio da fiscalidade
a Unido Europeia. Apesar da soberania dos estados-membros, estes isoladamente ja ndo
conseguem dar resposta eficaz a elisdo e evasdo fiscais, impedindo uma correta

determinacéo dos impostos, constituindo um obstaculo ao mercado interno.
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Sobre esta tematica, Oliveira (2012, p.21) chama a atencdo para este obstaculo:

Na Europa comunitéria, a integracdo exige a eliminagcdo das assimetrias fiscais
suscetiveis de gerarem distor¢des nas condi¢fes de concorréncia e na localizagcdo dos
investimentos no Mercado interior, reivindicando da parte das varias Administraces
tributarias chamadas a dar execucdo aos sistemas fiscais em vigor, uma atuagdo que
assegure maior eficacia a cada uma e melhor equiparacdo de todas no respetivo

desempenho.

Uma efetiva troca de informacdes é fulcral para desenvolver-se um Mercado Interno sem
fronteiras e de uma competicéo justa e livre entre os seus Estados-Membros, combatendo a
concorréncia fiscal prejudicial e assegurando a correta determinacéo, liquidagéo e cobranca
de impostos. Considerando a incapacidade da prossecucdo dos objetivos a alcancar nestas
matérias, € necessario promover e incentivar a cooperacdo administrativa e assisténcia

mutua entre estados.
Oliveira (2012, p.107) afirma que:

[a] Unica estratégia de luta concretamente eficaz e efetivamente passivel de
concretizagdo ao nivel das estruturas estaduais e supranacionais é a baseada na
cooperacdo entre as entidades que, em cada um e em todos os Estados-Membros,

organizam e coordenam as investigacOes e controles.

Em conclusdo, uma maior cooperacdo e assisténcia matua entre os Estados-Membros ird
conduzir a uma maior eficacia por parte das Administragdes Tributarias, facilitando o
conhecimento da real situacdo tributaria dos contribuintes e reduzindo as praticas

prejudiciais para a concorréncia econémica.

Cada vez mais a UE tem concentrado esfor¢os para uma maior eficacia do sistema fiscal,

bem como a luta contra a eliséo e evaséo fiscal, através de uma maior transparéncia fiscal.

3.1. Principios Gerais

No ambito da Unido Europeia, encontramos dois tipos de principios juridicos que presidem
a troca de informacdes fiscais entre Estados-Membros. No primeiro grupo encontramos 0s
principios que se referem aos procedimentos e atuacbes que propiciam a troca de

informagdes, sendo eles: O Principio da Equivaléncia, o Principio da Reciprocidade, o
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Principio da Subsidiariedade, o Principio da Atuagdo por Conta Propria; no segundo grupo
temos os principios que regem o intercambio das informacg6es, 0s quais sdo: o Principio da

Especialidade e o Principio da Confidencialidade.

O principio da equivaléncia® demanda que o Estado-Membro requerido ndo poderé ser
obrigado a trocar informagdes fiscais se as mesmas ndo poderem ser obtidas pelas
autoridades nacionais daquele Estado Membro, num procedimento de igual natureza ou
semelhante, no ambito da respetiva legislacdo em vigor ou das suas praticas

administrativas.

Quanto ao principio da reciprocidade®, este proporciona que o Estado requerente pode
solicitar e obter informacdes do Estado requerido na mesma medida em que também as

podera transmitir.

Por sua vez, o principio da subsidiariedade* estabelece que um Estado Membro sé pode
requerer informacdes a outro Estado Membro se tiver esgotado todas as suas fontes para

obter as informac0es pretendidas.

Por fim, neste grupo, encontra-se o principio da atuacdo® por conta propria que refere-se ao

dever das autoridades do Estado requerido procederem com uma igual conduta no

2 O Principio da equivaléncia encontra-se mencionado no niimero 1 do artigo 8° da Diretiva 77/799/CEE do
Conselho, no nimero 2 do artigo 17° da Diretiva 2011/16/EU do Conselho, no nimero 2 do artigo 40° do
Regulamento n°® 1798/2003 do Conselho e no nimero 2 do artigo 54° do Regulamento n° 904/2010 do
Conselho.

% O Principio da Reciprocidade encontra-se estatuido no nimero 3 do artigo 8° da Diretiva 77/799/CE do
Conselho, no ndmero 3 do artigo 17° da Diretiva 2011/16/EU do Conselho, no nimero 3 do artigo 40° do
Regulamento n® 1798/2003 e no nimero 3 do artigo 54° do Regulamento n® 904/2010 do Conselho.

* O Principio da subsidiariedade encontra-se consagrado na alinea b) do nimero 1 do artigo 30° do
Regulamento n® 2073/2004 do Conselho, no nimero 1 do artigo 2° da Diretiva 77/799/CEE do Conselho, no
nimero 1 do artigo 17° da Diretiva 2011/16/EU do Conselho, na alinea b) do nimero 1 do artigo 40° do
Regulamento n® 1798/2003 do Conselho e na alinea b) do nimero 1 do artigo 54° do Regulamento n°
904/2010 do Conselho.

% O Principio da atuacdo por conta propria esta estatuido no nimero 4 do artigo 5° do Regulamento n°
2073/2004 do Conselho, no nimero 2 do artigo 2° da Diretiva 77/799/CEE do Conselho, no nimero 1 do
artigo 18° da Diretiva 2011/16/EU do Conselho, no nimero 4 do artigo 5° do Regulamento n® 1798/2003 do
Conselho e no nimero 5 do artigo 7° do Regulamento n® 904/2010 do Conselho.
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tratamento bem como nos procedimentos administrativos e tributarias da informacéo

solicitada, pelo Estado requerente, como se de um procedimento interno se tratasse.

No segundo grupo, encontramos o principio da especialidade®, o qual proibe a utilizacdo
das informacdes trocadas para atingir um fim que ndo seja 0 mesmo a que se destinava

quando foram requeridas.

Por fim, o principio da confidencialidade’ consagra que o Estado requerente das
informacbes fiscais, ndo pode revela-las a terceiros, sejam a entidades publicas ou

privadas.

3.2. Principais Diretivas

3.2.1. Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro
A Diretiva 2011/16/UE, veio revogar e substituir a Diretiva 77/799/CEE, facultando aos

Estados-membros 0s mecanismos necessarios a cooperacdo administrativa no dominio da
fiscalidade, cuja esta Gltima Diretiva ja ndo estava apta a responder aos obstaculos de uma
globalizagdo crescente. Com efeito, a Diretiva 2011 estabelece regras mais claras e
precisas de modo a regulamentar a troca de informacdes entre Estados da Unido Europeia,
proporcionando uma performance mais eficaz no combate a elisdo e evasdo fiscais e

promovendo uma cooperagdo mais célere e direta entre as autoridades fiscais.

Desde modo, novos elementos foram adotados na Diretiva, relacionados com i) o
alargamento do ambito de aplicacdo da cooperacdo administrativa no que respeita aos
impostos e modalidades de cooperacéo; ii) novos formulérios e um canal para a troca de
informacdes; iii) o reforco da troca automética de informacdes; iv) o estabelecimento de

® O Principio da especialidade encontra-se no segundo, terceiro e quarto paragrafos do n° 1 do artigo 31° do
Regulamento 2073/2004 do Conselho, no nimero 1 do artigo 7° da Diretiva 77/799/CEE do Conselho, no
primeiro, segundo e terceiro paragrafos do nimero 1 do artigo 16° da Diretiva 2011/16/EU do Conselho, no
primeiro, segundo, terceiro e quarto paragrafos do nimero do artigo 41° do Regulamento 1798/2003 do
Conselho e no primeiro, segundo, terceiro e quarto paragrafos do nimero 1 do artigo 55° do Regulamento n°
904/2010 do Conselho.

" O Principio da Confidencialidade encontra-se no niimero 1 do artigo 31° do Regulamento n°2073/2004 do
Conselho, no nimero 1 do artigo 7° da Diretiva 77/799/CEE do Conselho, no nimero 1 do artigo 16° da
Diretiva 2011/16/EU do Conselho, no nimero 1 do artigo 41° do Regulamento n® 1798/2003 do Conselho e
no nimero 1 do artigo 55° do Regulamento n® 904/2010 do Conselho.
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prazos para a transmissdao de informagdes; v) a implantacdo das informagfes na posse de

institui¢Oes bancarias ou financeiras.

Os novos procedimentos e normas, permitem uma cooperacdo mais ampla entre os EM,
estabelecendo a troca de informagdes “previsivelmente relevantes” para a administracio e
para a execucdo da legislacdo interna respeitantes aos impostos que se expdem no artigo
2.°. O seu ambito de aplicacdo é extenso, excluindo apenas os impostos indiretos que se
encontram abrangidos por outra legislacdo da UE, sendo o caso do imposto sobre o valor
acrescentado (IVA), direitos aduaneiros e impostos especiais sobre o consumo. Esta
Diretiva também néo se aplica as taxas, direitos de natureza contratual e as contribuigdes

para a seguranca social.

Além disso, a diretiva apresenta outras formas de cooperacdo administrativa, entre elas na
modalidade da presenca nos servigcos administrativos e participacdo em inquéritos dos
funcionarios da autoridade administrativa requerente no pais requerido, estabelecendo uma
comunicacdo direta entre as autoridades competentes. Prevé ainda controlos em simultaneo

por dois ou mais EM que se revistam de interesses em comum ou complementares.

Com este novo instrumento juridico, é reforcada a troca automatica de informacdes, que

agora assume caracter obrigatdrio no que respeita a cinco categorias de rendimento.

A presente Diretiva fixa agora prazos para uma tempestiva prestacdo de informagdes.
Assim, é estabelecido um prazo de dois meses para a transmissdo das informagdes quando
estas ja estdo na posse da autoridade requerida, e um prazo de 6 meses se esse nao for o
caso, podendo ainda ser acordados prazos diferentes, mediante a situacdo. Também, se a
autoridade requerida identifica lacunas no pedido ou a necessidade de informacdes
complementares, esta tem um prazo de um més a contar da rececdo do pedido para
notificar a autoridade requerente. Também a autoridade requerida pode recusar-se a trocar
a informacgdo de acordo com 0s motivos previstos no artigo 17.° da Diretiva, devendo
informar de imediato a autoridade requerente das suas razdes, ou no prazo de um més a

contar da rececdo do pedido.
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Os limites regulados no artigo 17.° encontram-se em consonancia com 0s principios
internacionais, sendo de salientar que a autoridade requerida ndo pode recusar-se a trocar
informacBes com base na falta de interesse interno nas mesmas, devendo fazer o que
estiver ao seu alcance, de acordo com a legislacdo nacional, para poder prestar a
informagao solicitada.

Agora as informacdes comunicadas que estdo abrangidas pela presente Diretiva, devem ser
transmitidas por via eletrénica através da rede comum de comunicagdes, plataforma

desenvolvida pela UE para este fim em especifico.

Para além disso, de acordo com a regulamentacdo da Diretiva, quando um EM preste uma
cooperagdo mais ampla do que aquela que esta prevista na Diretiva, esse EM ndo pode
recusar a participagdo de um outro EM que também queira participar dessa cooperacao

mais ampla.

3.2.2. Diretiva 2014/107/UE do Conselho, de 9 de dezembro

A Diretiva 2011/16/EU foi alterada pela Diretiva 2014/107/EU de 9 de dezembro de 2014,
devido ao desafio representado pela fraude e a evaséo fiscais transfronteiras serem cada
vez maiores, tornando-se uma das principais preocupacdes tanto a nivel da Unido Europeia

como a nivel mundial.
Como nos diz a diretiva:

[d]ado o aumento de oportunidades de investimento no estrangeiro numa ampla gama
de produtos financeiros, os instrumentos de cooperacdo administrativa existentes a
nivel da Unido e a nivel internacional no dominio da fiscalidade tornaram-se menos

eficazes no combate a fraude e a evasdo fiscais transfronteiras.

A Comissdo Europeia tem vindo a debrucar-se sobre estas problematicas, promovendo um
padrdo mais avancado de transparéncia fiscal através do intercAmbio automatico de

informagdes.
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Também, em virtude dos acordos bilaterais celebrados entre os Estados Unidos e os
Estados-Membros, no que respeita a FATCA, os EM estdo a prestar uma cooperagdo mais
ampla em acec¢do do artigo 19.° da Diretiva 2011/16/EU, sendo que poderdo vir a ter de
prestar essa cooperacdo mais ampla a outros EM, caso estes o pretendam. Como diz a
Diretiva 2014, a celebracdo destes acordos «paralelos e ndo coordenados pelos Estados-
Membros nos termos do artigo 19.° da Diretiva 2011/16/EU conduziria a distor¢fes que
seriam prejudiciais ao bom funcionamento do mercado interno.» Assim, a OCDE
desenvolveu uma norma mundial Unica para a troca automatica de informacdes sobre as
contas financeiras para efeitos fiscais: 0 Modelo de Acordo entre Autoridades Competentes

e uma Norma Comum de Comunicacéo.

Para acompanhar a evolucdo internacional e a legislacdo dos EM ser compativel com as
regras estabelecidas na Norma Comum de Comunicagdo, a Diretiva 2011/16/UE foi
modificada pela Diretiva 2014/107/UE que teve como principal objetivo a promogéo ativa
da troca automatica de informacdes a dados referentes a contas financeiras, enquanto

futura norma europeia para a transparéncia e para a troca de informac6es em matéria fiscal.

A principal alteracdo da Diretiva 2014 foi alargar o ambito de aplicacdo do artigo 8.° da
Diretiva 2011, passando a estender a troca automatica de informacdes obrigatoria a juros,
dividendos, rendimentos brutos de venda ou remissdo de ativo e o balango de contas,

estando assim a extensdo do intercambio automatico de informacoes.

A condicéo de disponibilizagdo da informacgéo solicitada, prevista na Diretiva 2011, ndo se

aplica aos novos elementos agora sujeitos a troca automatica de informacao.

Além disso, cada EM deve ter uma lista Unica das institui¢cbes financeiras que ndo séo
obrigadas a comunicar informacOes e de contas excluidas, a utilizar tanto no @mbito de

aplicacdo da presente Diretiva como para outros acordos internacionais.

Agora, o periodo de conservacdo das informacdes trocadas deverd ser apenas o tempo

necessario para o alcance dos objetivos da Diretiva, sendo o periodo maximo de
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conservacdo fixado em funcdo dos prazos de prescricdo estabelecidos na legislacdo
nacional de cada responsavel pelo tratamento das informacoes.

A referéncia a um limiar abaixo do qual os EM podem escolher ndo querer receber
informagdes de outros Estados Membros, na acecdo do artigo 8.° n°3 da Diretiva 2011, é

suprimida, pois foi considerado que este limite ndo é gerenciavel na prética.

De salientar que cada Estado Membro tem o compromisso ndo so de fiscalizar e adotar as
medidas necessarias para que as instituicdes financeiras que atuam sobre a sua jurisdicao
comuniquem as informacgdes necessarias, mas também que efetuem as devidas diligéncias

com o objetivo de combater a evaséo fiscal.

3.2.3. Diretiva (UE) 2015/2376 do Conselho, de 8 de dezembro de 2015

A Diretiva (UE) 2015/2376 do Conselho, de 8 de dezembro de 2015 veio alterar a Diretiva
2011/16/EU no que respeita a troca automatica de informagdes obrigatoria no dominio da
fiscalidade, promovendo o reforco da transparéncia através de modificacdes em

instrumentos e mecanismos ja existentes.

Apesar da emissao de decises fiscais prévias, este incentivo a transparéncia fiscal auxilia

na aplicacéo coerente da lei, como nos informa a diretiva:

[a]s decisdes respeitantes a estruturas de natureza fiscal, conduziram, em determinados
casos, a um baixo nivel de tributagdo de rendimentos de montante artificialmente
elevado no pais que emite, altera ou renova a decisao fiscal prévia, deixando para ser
tributados em quaisquer outros paises envolvidos rendimentos de montante

artificialmente reduzido.

Foi entdo, por conseguinte, necessario reforcar os mecanismos da Diretiva 2011/16/UE do
Conselho. Neste sentido, a Comissdo apresentou uma proposta sobre a troca automatica de
informagdes relativas a decisdes fiscais, alargando o ambito de aplicacdo da Diretiva
2011/16/UE, passando a incluir as decisdes fiscais prévias transfronteiricas e os acordos

prévios sobre precos de transferéncias.
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A autoridade competente de um EM em que tenha sido emitida, alterada ou renovada uma
deciséo fiscal prévia transfronteirica ou um acordo prévio sobre precos de transferéncia,
apos 31 de dezembro de 2016, deve ser comunicado as autoridades competentes de todos
0s EM e a Comissao. Neste enquadramento, a troca de informacfes d&-se no prazo de trés
meses a contar do fim do semestre do ano civil durante o qual as decisdes fiscais prévias
transfronteiricas ou os acordos prévios sobre precos de transferéncia tenham sido emitidos,

alterados ou renovados.

Do mesmo modo, estdo incluidas pela obrigatoriedade de comunicacdo as informacoes
respeitantes as supramencionadas decisdes e acordos que tenham sido emitidos, alterados
ou renovados no periodo que se inicie cinco anos antes de 1 de janeiro de 2017. Sendo
apenas comunicadas as informacdes dessas decisdes e acordos, entre 1 de janeiro de 2012 e
31 de dezembro de 2013, aqueles que se encontrarem ainda validos em 1 de janeiro de
2014. Quanto ao periodo de tempo entre 1 de janeiro de 2014 e 31 de dezembro de 2016, a
comunicacdo de informacdes é realizada independentemente das decisdes e acordos
estarem ainda validos. Nestas situacdes, a troca de informagdes tem lugar antes de 1 de
janeiro de 2018.

Contudo, em determinadas circunstancias os EM poderdo excluir da troca de informacdes
obrigatdria sobre decisfes fiscais prévias transfronteiricas e acordos prévios sobre precos
de transferéncia emitidos, alterados ou renovados antes de 1 de abril de 2016, cujo volume
de negocios liquido anual seja, inferior a €40.000.000,00 no exercicio que antecede a data

de emissdo, alteracdo ou renovacao dessas decisdes e acordos.

As trocas de informagdes devem ser feitas independentemente de o contribuinte ter
cumprido os termos da decisdo fiscal prévia transfronteirica, ou do acordo prévio sobre

precos de transferéncias.

A Diretiva também prevé no artigo 5.°, a possibilidade de os EM, sempre que necessario,
obterem informagGes complementares, apos a fase da troca automética de informacdes
obrigatéria, de outro EM que emitiu as decisdes fiscais prévias transfronteiricas ou 0s

acordos prévios sobre precos de transferéncia.
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Para tornar mais eficiente, bem como facilitar a troca de informac6es, torna-se necessario a
criacdo de um diretorio central que seja acessivel a todos os EM e a Comissao (0 acesso da
Comissdo as informacdes sera limitado, de acordo com o previsto no artigo 8.°-A, n.°8),
que preste apoio técnico e logistico e onde podem ser armazenadas as informacdes a
comunicar no &mbito do artigo 8.°-A, n.° 1 e 2. Este diretorio central deve ser desenvolvido

pela Comisséo até 31 de dezembro de 2017.

A Comissdo também devera elaborar um formulério base para a troca automatica de
informacgdes obrigatorias, tendo em consideragdo o trabalho feito pelo Férum da OCDE
sobre as Préticas Fiscais Prejudiciais, no contexto do Plano de Ac¢do sobre a Erosdo da

Base Tributavel e a Transferéncia de Lucros.

Os EM deverdo fornecer a Comisséo estatisticas anuais sobre o volume das trocas de
informac&o, bem como os custos e beneficios relevantes antes de 1 de janeiro de 2018.
Posteriormente a Comissao, em funcdo das informacdes obtidas, apresentara antes de 1 de

janeiro de 2019, um relatorio geral de avaliacao.

3.2.4. Diretiva (UE) 2016/881 do Conselho, de 25 de maio de 2016
A Diretiva (UE) 2016/881, tendo por base a acdo 13 do BEPS, € um instrumento juridico

que vem alterar a Diretiva 2011, no que respeita a troca automaética de informacdes
obrigatoria em especifico os Grupos de empresas multinacionais, alargando o ambito da

diretiva de forma a incluir a troca automatica de informac6es da declaracdo por pais.

Visto que os Grupos de empresas multinacionais tém a maior capacidade de recorrer a
mecanismos e préaticas de planeamento fiscal abusivo comparado as empresas nacionais,
particularmente as pequenas e médias empresas carga fiscal destas Gltimas torna-se mais

elevada, afetando a concorréncia entre empresas e EM.

Neste sentido, torna-se crucial que as autoridades fiscais dos EM tenham ao seu dispor

informacdes relevantes e completas sobre os Grupos de empresas multinacionais,

nomeadamente, a sua estrutura, a politica de pregos de transferéncia e transagdes internas

dentro e fora da Unido Europeia. Fomentar a transparéncia fiscal através do reforco da

troca automatica de informacgfes obrigatorias, possibilita que os EM possam adotar as
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medidas necessarias para evitar e combater 0s mecanismos de planeamento fiscal abusivo

utilizados pelas empresas multinacionais.

Através da declaracdo estipulada nesta diretiva, 0os Grupos de empresas multinacionais,
devem anualmente, prestar informagdes sobre 0 montante dos rendimentos, o lucro antes
do imposto sobre o rendimento e o imposto sobre o rendimento pago e devido em relagéo a
cada jurisdicdo fiscal em que exercam atividades. Também devem declarar o numero de
empregados, o capital social, os ganhos acumulados e os ativos tangiveis em cada
jurisdicéo fiscal. Por fim, devem identificar cada entidade do grupo que exerca atividades
numa determinada jurisdi¢do fiscal e fornecer indicagOes sobre as atividades empresariais
exercidas por cada uma delas. Esta obrigacdo declarativa s6 é aplicada aos Grupos de
empresas multinacionais com rendimentos anuais consolidados do grupo superior a um

determinado montante.

As informacdes trocadas devem ser transmitidas as administracdes fiscais por via

eletronica através da rede CNN e ficarem disponiveis aos Estados-Membros em tempo Util.

Cada EM deve estabelecer as sangdes em caso de violagdo das disposi¢cdes nacionais
adotadas por forca da presente Diretiva, tendo estas sancdes de ser efetivas, proporcionais

e dissuasivas.

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

Apesar de todas as alteracdes e avancos feitos a Diretiva 2011 de modo a ter em conta as
novas iniciativas em matéria de transparéncia, é ainda necessario melhorar certos aspetos
especificos no quadro de tributacdo em vigor. As estruturas de planeamento fiscal estdo
cada vez mais complexas e sofisticadas, provocando a erosdo da base tributavel dos

Estados-Membros.

Para oferecer resposta a esta problemaética, foram feitas alteraces a Diretiva 2011, atraves
da Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2016, em conformidade com a
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Acdo 12 do BEPS, a qual prevé a troca automatica de informacgdes obrigatoria em relacdo
aos mecanismos transfronteiricos a comunicar. A comunicacdo de informacoes
atempadamente, ainda numa fase precoce, relativas aos mecanismos de planeamento fiscal
potencialmente agressivos & um passo na direcdo certa para assegurar 0 bom
funcionamento do mercado interno. Desta maneira, serd possivel aos EM atuarem e
tomarem as medidas necessarias caso constatem a existéncia de tais praticas fiscais
agressivas, e também, dissuadir os intermediarios que possibilitam e comercializam este

tipo de esquemas.

As trocas de informagéo relativamente aos mecanismos transfronteiricos a comunicar
devem ser efetuadas atraveés da rede comum de comunicacdo (CNN), através de um
formulario normalizado, e estas devem ser realizadas no prazo de um més a contar da data
de fim do trimestre em que as informacgdes foram apresentadas, sendo que as primeiras

informagdes devem ser comunicadas até dia 31 de Outubro de 2020.

Esta obrigacdo de comunicacdo destina-se a “todos os intervenientes que estdo
habitualmente envolvidos na concecdo, comercializagdo, organizacdo ou administracdo da
aplicacdo de uma operagdo transfronteirica a comunicar”’, mas em certas situacdes 0s
intermediarios sdo excluidos da obrigacdo de comunicacdo devido a um dever de sigilo

legalmente protegido.

Por razbes de proporcionalidade e utilidade da Diretiva, apenas ficam sujeitos a obrigacao
de comunicacdo os mecanismos de planeamento fiscal transfronteiras, isto €, os
mecanismos que abranjam mais do que um Estado Membro ou um Estado Membro e um

Estado Terceiro, que apresentem pelo menos um dos seguintes requisitos:

i) Nem todos os participantes sdo residentes, a nivel fiscal, na mesma jurisdicédo,

implicando que haja pelo menos duas jurisdigdes distintas envolvidas;

i) Um ou mais dos participantes no mecanismo usufrui, para efeitos fiscais, de dupla

residéncia;
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iii) Um ou mais dos participantes exerce atividade noutra jurisdicdo através de um
estabelecimento estavel situado nessa jurisdi¢do e 0 mecanismo constitui uma parte ou a

totalidade da atividade desse estabelecimento estavel;

iv) Um ou mais dos participantes no mecanismo exerce uma atividade noutra jurisdigéo
sem ser residente para efeitos fiscais nessa jurisdicdo nem criar um estabelecimento

estavel;

v) O mecanismo assume relevancia na troca automatica de informac6es ou na identificacéo

do beneficiario efetivo.

A Diretiva também estabelece que s6 0s mecanismos que apresentem indicios de um
potencial risco de evasao fiscal ficam sujeitos a este diploma, sendo necessario que seja
pelo menos preenchida uma das caracteristicas-chave do Anexo V.

3.3. O regime juridico da troca de informac®es fiscais
3.3.1. O ambito da troca de informacdes fiscais
3.3.1.1. O ambito objetivo

Com a finalidade de uma correta determinacdo dos impostos a pagar e para um melhor
cumprimento das obrigacdes fiscais, é fundamental a eficacia da cooperacdo administrativa
e trocas de informacdes fiscais, através de um abrangente ambito de aplicacdo e da troca de

informacdes previsivelmente relevantes.
Neste sentido, para Oliveira (2012) apud Rodrigues (2014)2:

[c]lomo instrumento de exceléncia da cooperacdo e assisténcia mdtua internacionais
em sede fiscal, o intercambio internacional de informacdo tributaria deve assegurar as

AdministragGes fiscais nele envolvidas, e aos contribuintes que as mesmas

8 Oliveira, M. O. B. (2012). O Intercambio de Informag&o Tributaria. Coimbra: Almedina, ISBN 978-972-
40-4840-6.
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supervisionam, uma correta avaliacdo da carga tributaria e um melhor cumprimento
das obrigacOes fiscais havendo, para tal, que fazer abranger na informacéo trocada
tudo o que seja relevante para assegurar a determinacdo da incidéncia, liquidagéo e
cobrancga de impostos.

As informac0es solicitadas e transmitidas devem ser Uteis para o Estado-Membro que as
recebe, sendo a sua utilidade aferida através da sua necessidade e relevancia para a
liquidagdo dos impostos. Segundo Pereira (2011, p.32): «Esta é, pois, a primeira
delimitacdo do ambito objetivo dos procedimentos de troca de informagdes fiscais: a

utilidade das informacdes, na dupla perspetiva da sua necessidade ou relevancia.»
Neste sentido o artigo1° n.°1 da Diretiva 2011, diz-nos que:

A presente Diretiva estabelece as regras e os procedimentos ao abrigo dos quais 0s
Estados-Membros devem cooperar entre si tendo em vista a troca de informagdes
previsivelmente relevantes para a administracdo e a execucdo da legislacdo interna dos

Estados-Membros respeitante aos impostos a que se refere o artigo 2°.

A norma da relevancia previsivel permite um amplo &mbito da troca de informacGes, mas
delimita que ndo sejam efetuados pedidos de informacdo de utilidade dubia, nem que os

EM efetuem investigacOes aleatdrias.

Em segundo lugar, as trocas de informacdes fiscais respeitam apenas aos impostos
consagrados no artigo 2° da Diretiva 2011: «todos os tipos de impostos cobrados por um
Estado-Membro ou em seu nome, ou pelas suas subdivisdes territoriais ou administrativas

ou em seu nome, incluindo as autoridades locais.»

Esta é a segunda delimitacdo que importa fazer para delinear corretamente o ambito
objetivo dos procedimentos de troca de informacdes fiscais: 0s impostos que deles podem

ser objeto.

Os impostos abrangidos pelos instrumentos juridicos que regulamentam a troca de

informagdes fiscais entre os EM da Unido Europeia, sdo:

- 0s impostos sobre o rendimento, o patrimonio e os prémios de seguro; e
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- 0s impostos de natureza idéntica ou analoga que venham a acrescer aos impostos sobre o
rendimento e o patriménio ali mencionados relativamente a cada Estado-Membro ou a

substitui-los;

- todos os tipos de impostos que sejam cobrados por um Estado-Membro ou em seu nome,
ou pelas respetivas subdivisdes territoriais ou administrativas ou em seu nome, incluindo

as autoridades locais;

A diretiva exclui do ambito objetivo, o imposto sobre o valor acrescentado, impostos
aduaneiros, impostos especiais sobre 0 consumo abrangidos por outra legislacdo da Unido
em matéria de cooperacdo administrativa e contribuicdes obrigatérias para a seguranca
social. Também ndo devem ser incluidos, para efeitos de aplicacdo, as taxas em geral e 0s

direitos de natureza contratual.

3.3.1.2. O ambito subjetivo

O delineamento do ambito subjetivo dos procedimentos de troca de informacdes fiscais
resulta da determinacdo dos sujeitos ativos, que é quem solicita ou recebe as informacdes

fiscais, e dos sujeitos passivos.

Os Estados-Membros séo os sujeitos ativos dos procedimentos de troca de informacoes
fiscais, sendo as trocas de informacédo realizadas entre as autoridades competentes dos
respetivos Estados-Membros. Por conseguinte, estes procedimentos ndo podem ser
aproveitados para solicitar ou receber informacgdes diretamente de contribuintes ou

entidades particulares.

No tocante aos sujeitos passivos, conforme nos diz Pereira (2011, p.34) «o0s procedimentos
de troca de informacdes fiscais podem incidir sobre qualquer pessoa - seja ou ndo nacional
de um Estado -membro, seja ou ndo residente num Estado-membro, seja pessoa coletiva ou
singular - que estabeleca relacBes juridicas tributarias com elementos de conexé&o,
subjetivos ou objetivos, com mais de que um ordenamento juridico fiscal, isto €, com mais

de um Estado-membro».

28



3.3.1.2. Os ambitos temporal e espacial

Existem duas questbes principais que se colocam quanto ao ambito temporal do

procedimento de troca de informacdes, que conforme identifica Pereira (2011, p.36) sdo:

[s]aber se podem visar factos anteriores a entrada em vigor dos mencionados
instrumentos juridicos europeus e, por outro lado, se podem ter por objecto obrigacoes

fiscais extintas por caducidade (do direito de liquidacao) ou prescricao.

Quanto a primeira questdo colocada, esta em causa compreender se sdo ou ndo licitas as
trocas de informacGes fiscais com caracter retroativo, isto é, se poderd comecar-se um
procedimento de troca de informagdes fiscais que respeite a acontecimentos sucedidos

antes da entrada em vigor das Diretivas europeias.

Tendo em conta que a finalidade deste tipo de instrumentos juridicos consiste no combate
aos fendmenos da dupla tributacdo e da elisdo e evasdo fiscais, compreendemos tal como
Carrero(2000) apud Pereira (2011)° que:

[é] permitido aos Estados-Membros trocarem informagfes fiscais sobre factos e
relacBes juridicas anteriores e posteriores & vigéncia dos mencionados instrumentos
juridicos europeus, sempre que as mesmas sejam Uteis para a correcta liquidacéo dos

impostos neles compreendidos.

No entanto, as trocas de informacgdes fiscais com caracter retroativo encontram-se
limitadas pelos prazos de caducidade e de prescricdo previstos nos ordenamentos juridicos
nacionais. Uma vez que os Estados Membros estdo impedidos de requerer ou transmitir
informacdes que ja tenham ultrapassado o prazo de caducidade (do direito de liquidacéo)

ou de prescrigéo.

Relativamente ao &mbito espacial dos procedimentos de troca de informacdes, este
encontra-se limitado aos impostos que sejam cobrados no territdrio a que se aplicam o
artigo 52° Tratado da Unido Europeia e o artigo 355° do Tratado sobre o Funcionamento da

Unido Europeia.

% Carrero, C. (2000). El intercambio de informacién entre administraciones tributarias como mecanismo de
control del fraude fiscal internacional. Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, 50(258), 769-
802.
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3.3.2. Modalidades de Troca de Informagcdes
3.3.2.1. Troca de informacdes a pedido

A troca de informacGes fiscais a pedido consiste na possibilidade de, a autoridade
competente de um Estado-Membro comunicar a autoridade competente do EM requerente,
todas as informacgdes que disponha, a respeito de um caso concreto, sobre a situagédo

tributéria de determinado contribuinte, pessoa coletiva ou singular, objeto do pedido.

Cabe a autoridade competente do Estado requerido, efetuar as devidas diligéncias para
reunir todas as informacdes solicitadas, nos termos do artigo 6.° da Diretiva 2011, salvo
nos casos em que se verifique que a autoridade competente do EM requerente ndo esgotou
todas as fontes possiveis para obter as informaces pretendidas.

Caso seja necessario, deve ser mandado efetuar os inquéritos administrativos para obter a
informacao solicitada, mesmo que essa informacéo néo seja do interesse ou necessaria para
0s seus proprios fins fiscais. Em caso de um pedido de inquérito administrativo especifico,
este tem de ser devidamente fundamentado. Se o EM requerido entender que este inquérito
ndo € necessario, este deve de imediato informar o EM requerente das razbes que

sustentam esse entendimento.

A autoridade competente do Estado requerido deve atuar como Se agisse por iniciativa
prépria ou a pedido de outra autoridade do seu préprio Estado-Membro.

Ao Estado requerente, compete de acordo com o artigo 20.°, n.° 2, da Diretiva, fornecer os
dados relativos a pessoa a investigar ou inspecionar, especificar o tipo de informacdes que

pretende e o fim fiscal a que se destinam.

No artigo 7.°, estdo estipulados os prazos previstos para serem respondidos os pedidos de
troca de informagdes. A autoridade requerida deve remeter o aviso de rececdo do pedido de
informacdes no prazo de sete dias Uteis, a contar da data de rece¢do, e as informacdes
solicitadas devem ser transmitidas & autoridade requerente dentro do prazo méaximo de seis

meses a contar da rececdo do pedido. No caso da autoridade requerida ja dispor das
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informagdes solicitadas, os elementos em causa devem ser transmitidos no prazo de dois

meses a contar da data de rececdo do pedido.

No caso de se verificarem lacunas ou insuficiéncia de elementos, a autoridade requerente
deve ser notificada, no prazo de um més a contar da data de rececdo do pedido, para

fornecer eventuais informages adicionais.

Em caso de impossibilidade de cumprimento dos prazos supra referidos, a autoridade
requerida deve informar de imediato a autoridade requerente e comunicar-lhe, o mais
tardar, no prazo de trés meses a contar da rececdo do pedido, os motivos que justificam tal

impossibilidade, bem como a data previsivel em que podera responder.

3.3.2.2. Troca de informacdes automéatica

A troca automatica e obrigatoria de informacdes traduz-se na comunicacao sistematica de
informacdes, sem necessidade de aviso prévio e pré-definidas, relativas aos residentes nos
Estados-Membros em relacdo aos rendimentos patrimoniais definidos pela legislacdo
nacional, rendimentos do trabalho, honorérios dos administradores, produtos de seguro de
vida ndo abrangidos por outros instrumentos juridicos da Unido Europeia em matéria de

troca de informacdes, pensdes e rendimentos de bens imdveis.

Esta troca automatica deve ter lugar pelo menos uma vez por ano, no prazo de 6 meses a
contar do termo do periodo de tributacdo durante o qual as informacdes sdo

disponibilizadas.

De acordo com Ribeiro (2018, p.192), a troca automatica de informacgdes implica varias

fases:

Na primeira fase, que decorreu a partir de 1 de janeiro de 2014, [...] puderam ser
trocadas as informagdes disponiveis no que concerne a rendimentos do trabalho;

honorérios de administradores, produtos de seguro de vida ndo abrangidos por outros
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instrumentos juridicos da Unido em matéria de troca de informacgoes e outras medidas

anélogas; pensdes, propriedade e rendimento de bens imoveis.

Para incentivar os EM a disponibilizar informagéo, a Diretiva determina que se um EM
ndo expuser a Comissao as categorias relativamente as quais disponha de informacdes,

considera-se que esse EM néo pretende receber informacdes.

Na segunda fase, que decorreu até 1 de julho de 2016, os EM deveriam fornecer a
Comissdo estatisticas sobre o volume de trocas automaticas, para que a Comissdo pudesse
apresentar um relatério com uma panoramica e apreciagdo das estatisticas recebidas, para,
caso ser pertinente, apresentar uma proposta ao Conselho de maneira a melhorar o

funcionamento do sistema.

Nesse sentido foi previsto, que os EM trocassem de modo automatico pelo menos trés das
categorias especificas de rendimento e de patriménio consagradas no artigo 8.°, n.°1, da
Diretiva e que fosse alargado o ambito de aplicacdo deste artigo, de modo a incluir

dividendos, mais-valias e royalties.

Como refere Catarino e Guimardes (2015) apud Durao (2017)™:

“No plano de par com a viabilizagdo de novas condi¢des de aplicacdo da legislagdo
fiscal (...) observa-se a afirmacdo de uma nova geracdo de legislacdo anti evasdo
fiscal, que deixa antever, médio prazo rectius, a partir de 2015, uma trajetdria centrada
na cooperagdo internacional baseada na generalizagdo da troca automética de
informacdes fiscal [sic] entre autoridades tributarias, assim viabilizando, também, uma

mais efetiva repressao dos abusos fiscais e do uso indevido de veiculos societarios.”

A adocdo desta modalidade vem reforcar a capacidade dos EM detetarem e atuarem sobre
situacOes de fraude, evasdo fiscal e planeamento fiscal agressivo, constituindo assim uma

medida preventiva e dissuasiva deste tipo de ocorréncias.

3.3.2.3. Troca de informacdes espontanea

Esta modalidade ocorre quando a autoridade competente de um Estado-membro, obtém

informagdes sobre um caso concreto, no ambito de um determinado procedimento de

10 Catarino, J. R. & Guimares, J. B. (2015). LicBes de Fiscalidade — Gestdo e Planeamento Fiscal
Internacional, vol.Il. Coimbra: Almedina.
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investigacdo, que supde revestir-se de interesse para outro Estado-Membro. «Troca

esponténea de informacdes significa, tdo-so, que esta é feita sem que seja necessario um

requerimento préevio.» (Ribeiro, 2018, p.203).

Neste sentido, a troca de informacgdes espontanea sucede sem que exista qualquer pedido

prévio, podendo a prestacdo de informagdes previsivelmente relevantes realizar-se a

qualquer momento. Sendo possivel identificar, neste &mbito, duas situagdes, aquela em que

a troca espontanea é obrigatoria e aquela em que a troca espontanea é voluntaria (Ribeiro,

2018).

Quanto as informagdes que um EM tem de comunicar obrigatoriamente, conforme o artigo

9.°, n.°1, da Diretiva, esta comunica¢do deve ocorrer quando haja conhecimento que:

a)

b)

d)

A autoridade competente de um Estado-Membro tem razdes para presumir que
existe uma reducdo ou uma isencdo anormal de impostos no outro Estado-Membro;
Um sujeito passivo de imposto obtém num Estado-Membro uma reducdo ou
isencdo de imposto que pode implicar um agravamento de imposto ou a sujeicao a
imposto no outro Estado-Membro:

Os negécios entre um devedor de imposto de um Estado-Membro e um sujeito
passivo de imposto no outro Estado-Membro, efetuados através de um ou mais
paises, sdao de molde a dar origem a uma reducdo de imposto num ou no outro
Estado-Membro ou em ambos;

A autoridade competente de um Estado-membro tem razdes para presumir que
existe uma diminuicdo de imposto resultante de transferéncias ficticias de lucros no
interior de grupos de empresas;

Na sequéncia de informagbes comunicadas a um Estado-Membro pela autoridade
competente de outro Estado-Membro, sdo obtidas informagdes que podem ser Uteis

ao estabelecimento do imposto devido neste ultimo Estado-Membro.

Em relacdo a troca esponténea voluntéria, os Estados-Membros podem trocar entre si

quaisquer informac6es que considerem que possam ser relevantes ou Uteis as autoridades

competentes dos outros Estados-Membros.
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Por fim, o artigo 10° determina que as informagdes mencionadas no n°1 do artigo 9° devem
ser transmitidas com a maior celeridade possivel, mas dentro do prazo méaximo de um més
a contar da data da sua disponibilizacdo. Este prazo aplica-se quando a troca de

informac@es espontanea é obrigatoria.

A autoridade que recebe as informacdes deve, no prazo maximo de sete dias Uteis e

preferentemente por via eletrénica, remeter um aviso de rececdo a autoridade transmitente.

3.3.3. Outras formas de cooperacao administrativa

A Diretiva 2011 prevé também, outras formas de cooperacéo entre os Estados-Membros,
nomeadamente, a possibilidade de os funcionarios dos EM poderem estar presentes nos
servicos dos outros e a possibilidade de participarem nos inquéritos administrativos, as
fiscalizacOes simulténeas, a notificagdo administrativa, o retorno de informacéo e a partilha

de experiéncias.

3.3.3.1. A presenca de funcionarios fiscais nos servicos administrativos
e participacdo nos inquéritos administrativos no estrangeiro

Os EM podem acordar entre si, que funcionarios autorizados pela autoridade requerente
podem estar presentes nos servigos administrativos do EM requerido, e também estar

presentes durante inquéritos administrativos realizados no territorio do EM requerido.

Além disso, 0 n°1 do artigo 11° da Diretiva 2011 estipula que os funcionarios da autoridade
requerida, sempre que tenham acesso a documentacdo das informagdes pedidas, devem

fornecer uma cépia dessa documentacéo aos funcionarios da autoridade requerente.

Também de acordo com 0 n°2 do mesmo artigo, os funcionarios autorizados, que estejam
presentes durante os inqueritos administrativos, poderdo entrevistar pessoas e analisar

registos, nos tramites autorizados pela legislacdo do Estado-Membro requerido.

Por fim, quando uma pessoa submetida a inquérito se recusa a respeitar as medidas de
controlo dos funcionarios do EM requerente, essa eventual recusa deve ser tratada como se

fosse uma recusa dirigida aos funcionarios do EM requerido.
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3.3.3.2. Controlos Simultaneos

Consagra-se, no artigo 12° da Diretiva 2011, a modalidade de controlos simultaneos, que
consiste na possibilidade de dois ou mais EM acordarem, cada um em seu territdrio, a
proceder a controlos simultdneos de um ou mais contribuintes que sejam de interesse
comum ou complementar para as mesmas, tendo em vista a troca de informacdes assim
obtidas.

Quanto a questdo dos procedimentos a seguir, a autoridade competente de cada EM deve
identificar as pessoas que pretendem indicar para um controlo simultaneo, informando o
prazo dentro do qual esse controlo deve ocorrer. As autoridades competentes devem
comunicar a aceitacdo ou recusa da proposta de controlo simultaneo. Caso um EM decida

recusar a proposta de controlo simultaneo, esta recusa tem de ser devidamente justificada.

Cada EM ¢ obrigado a designar um representante responsavel pela direcdo e coordenacao

da operacéo de controlo.

3.3.3.3. Notificacdo administrativa

Consoante o estipulado no artigo 13° da Diretiva 2011, o pedido de notificacdo
administrativa consiste na possibilidade da autoridade competente de um EM possa
notificar determinado destinatario de quaisquer atos e decisdes emanados das autoridades
administrativas do Estado-Membro requerente e que digam respeito a aplicacdo no seu

territorio de legislacdo respeitante aos impostos abrangidos pela Diretiva supramencionada.

Este pedido s6 pode ser apresentado ao abrigo da presente diretiva caso ndo haja condicfes
de notificar de acordo com as normas juridicas que regem a notificacdo dos instrumentos
em causa no EM requerente, ou quando tal notificagdo implicar dificuldades

desproporcionadas.
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3.3.3.4. Retorno de informacéao
Por sua vez, o artigo 14° n°1 da Diretiva de 2011, estabelece que:

Sempre que uma autoridade competente preste informacdes ao abrigo dos artigos 5.0
ou 9.0, pode pedir a autoridade competente que recebeu as informacdes um retorno de
informacdo. Se for solicitado o retorno de informacéo, a autoridade competente que
recebeu as informagdes procede ao envio do mesmo, sem prejuizo das regras em
matéria de sigilo fiscal e protecdo de dados aplicaveis no seu Estado-Membro, a
autoridade competente que prestou as informacBes o mais rapidamente possivel, no
prazo maximo de trés meses ap6s ser conhecido o resultado da utilizacdo das
informaces requeridas. [...].

Determina-se ainda, que as autoridades competentes dos EM devem enviar uma vez por
ano aos outros EM emprestados o retorno de informacdo sobre a troca automaética de

informacoes.

3.3.3.5. Partilha de experiéncias

Por fim, encontra-se estipulado no artigo 15° a partilha de préaticas e de experiéncias entre

0s EM juntamente com a Comissdo de modo a melhorar esta modalidade de cooperacéo.

3.3.4. Os procedimentos

A Diretiva 2011 explana os meios e procedimentos a aplicar pelos Estados-Membros, com

a intencdo da concretizacdo da comunicacdo de informacdes entre estes.

De acordo com o artigo 20.° n.°1 da presente Diretiva, os pedidos de informacoes e de
inquéritos administrativos, as respetivas respostas, 0s avisos de rece¢do, os pedidos de
informagdo complementares de carater geral e as declaracdes de incapacidade ou de
recusa, sdo transmitidos através de um formulario normalizado adotado pela Comissdo e
podem ser acompanhados de relatdrios, declaragdes e quaisquer outros documentos, ou de

copias autenticadas ou extratos dos mesmos.

Por sua vez, o artigo 20.° n.°3 da Diretiva 2011 prevé que as informagdes espontaneas bem

como os respetivos avisos de rececdo, os pedidos de notificagdo administrativa e o retorno

36



de informagdo sdo comunicados através do formulario normalizado adotado pela

Comissao.

Por seu turno, a troca automatica de informacdes realiza-se atraves de um formulario

eletrénico normalizado criado para facilitar a transmissdo das informagdes.

O artigo 21° n° 1 da Diretiva de 2011 determina que as informacGes comunicadas sao
transmitidas por via eletronica através da Rede CCN, que traduz-se numa plataforma
comum baseada na rede comum de comunicagdes (CCN), concebida pela Unido para todas
as transmissdes por via eletronica entre autoridades competentes nos dominios aduaneiro e

fiscal.

4. Elisdo e Evasao Fiscal

Para uma melhor percecao do tema abordado, neste capitulo sera feito uma breve definicdo
e distincdo dos conceitos da elisdo e evasdo fiscal, bem como algumas das suas

consequéncias e impactos nos sistemas fiscais.

Na verdade € um comportamento racional que o contribuinte procure a minimizacao dos
encargos fiscais, conforme Machado e Costa (2019, p. 475), «[n]aturalmente, um
contribuinte que possa optar, face ao desenho legal, entre um caminho fiscalmente mais

ONeroso e outro menos oneroso tendera a seguir o segundo.

Devido & inovagdo tecnoldgica, estamos numa era de uma nova realidade econdémica, que
«alterou a forma como as empresas multinacionais sdo geridas, possibilitando que a
localizagdo fisica da gestdo ou direcdo, ou mesmo a localizagdo de uma multiplicidade de
servicos, se apresentem altamente moviveis.» (Oliveira, 2012, p.20) Esta possibilidade das
empresas se deslocarem com uma maior facilidade faz com que estas procurem os Estados

que se apresentem economicamente mais atrativos.
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Um inquérito realizado pelo Comité Ruding mostrou que quase metade das empresas
multinacionais da Unido Europeia considerava os Impostos sobre o Rendimento como
fator decisivo na escolha do pais de realizacdo das suas operacdes.”* Chegamos assim ao
planeamento fiscal internacional das empresas, acontecimento perfeitamente natural como
ja vimos anteriormente, em que a procura e estratégias para obter melhores vantagens

fiscais ou poupanca fiscal, sdo escolhas inteligentes da via fiscal.

Contudo, nem todas as formas de poupanca fiscal ou de obter uma vantagem fiscal sdo
legitimas, tal como refere Santos (2010) apud Santos (2019)*, «alguns comportamentos
dos contribuintes com o objetivo de obter uma poupanca fiscal sdo manifestamente ilicitos,
constituindo verdadeiros delitos ou infracdes, sendo, por isso, objeto de sancdo penal ou

administrativa.»

O problema seré basilar até que ponto a conduta e planeamento fiscal do contribuinte e das

empresas € abusivo ou legitimo.

Como cita Oliveira (2012, p.23) «O objetivo ndo é o de que os contribuintes, respeitando
as leis tributarias de um qualquer pais, paguem o maior valor possivel, mas sim que nao

exista misuse das formas utilizadas.»

Quanto a elisdo fiscal, falamos da pratica de atos licitos mas abusivos por parte dos
contribuintes, segundo Teixeira (2019, p.802) estes atos ofendem principios fundamentais,
logo ndo sdo bem aceites pelo sistema fiscal. Em conformidade com Paulo Nogueira da
Costa, na eliséo fiscal:

[o] contribuinte aproveita de forma abusiva a lei para chegar a um resultado fiscal
mais favoravel. Neste caso, estamos perante uma pratica de elisdo fiscal (tax
avoidance). A atuacdo do individuo é extra legem. Nestas situacOes, apesar de ndo
haver uma violagdo direta da lei, verifica-se o exercicio abusivo de um direito por
parte do sujeito passivo ou a adogdo por este de um comportamento em fraude a lei

(fraus legis), isto é, um comportamento que tem como finalidade exclusiva ou

' Comunicacfio da Comisséo ao Conselho e ao Parlamento em resultado das Conclusdes do Comité Ruding
indicando as linhas gerais da tributacdo das empresas em articulagio com o desenvolvimento futuro do
Mercado Interno: SEC (92) 1118 final, 26 de junho de 1992.

12 santos, A. C. (2010). Planeamento fiscal, evaséo fiscal, elisdo fiscal: o fiscalista no seu labirinto. Revista
do Curso de Mestrado em Direito da UFC, 30(2), 227-266.
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principal contornar uma ou varias normas juridico-fiscais, de modo a conseguir a

reducéo ou supressdo do encargo fiscal.

Ao passo, quando nos referimos a “evasdo fiscal (tax evasion), ¢ constatado que o
contribuinte infringe diretamente a lei fiscal. A atuacdo do individuo é contra legem.”
(Machado & Costa, 2019, p.476). H& uma violacdo da obrigacdo tributaria por parte do

contribuinte.

Existe uma necessidade cada vez maior, de novas medidas por parte da UE, em termos de
transparéncia fiscal e cooperacdo entre Estados-Membros, pois o impacto e amplitude das
préticas de elisdo e evasdo fiscais trazem consequéncias nefastas para os sistemas fiscais

como para a sociedade no geral.

Nédo existem numeros conclusivos que permitam quantificar a dimensdo da elisdo
fiscal por parte das empresas, embora segundo o consenso geral deva ser substancial.
Uma das estimativas mais elevadas atribui 860 mil milhdes de EUR por ano a evasao
fiscal e 150 mil milhGes de EUR por ano a elisdo fiscal (Comunicagdo sobre a

transparéncia fiscal para combater a evasdo e elisao fiscais).

Estes elevados numeros demonstram, sem davida, que a elisdo e a evasao fiscal sdo
matérias que devem ser analisadas e combatidas através de sistemas fiscais mais
transparentes que irdo assegurar que 0s impostos sejam pagos em local apropriado e

momento correto.

4.1. Causas e Consequéncias

Vérias podem ser as causas que levam os contribuintes a praticas de evaséo e elisao fiscal,
desde uma elevada carga fiscal, a um sentimento de um sistema fiscal injusto, uma
percecdo da mé gestdo de dinheiros publicos e elevados niveis de corrupgdo, dardo origem
a uma maior resisténcia ao pagamento de impostos e fuga ao fisco. Para além destes,

importa destacar a formacdo civica e o ambiente cultural dos contribuintes (Duréo, 2017).

Por outro lado, o grau de complexidade dos sistemas fiscais aliado a forte evolugédo da

tecnologia, tornam favoravel a elisdo e evasdo fiscal, pois criam espago para 0S
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contribuintes aproveitarem lacunas e deficiéncias destes sistemas de modo a minimizarem

0S seus encargos fiscais.

Este tipo de comportamento aumenta situacdes de desigualdade, origina graves distor¢oes
na concorréncia entre empresas, a erosao das receitas fiscais e afetam a equidade entre os

Estados-Membros na cobranga dos impostos sobre os lucros legitimamente devidos.

A elisdo e evasdo fiscal trazem consequéncias indesejaveis, visto que para poder
compensar as receitas fiscais ndo arrecadadas, o Estado vé-se na obrigacao de proceder ao
aumento dos impostos, acabando assim por penalizar os contribuintes cumpridores,
prejudicam a partilha equitativa dos encargos entre os contribuintes. Conforme Oliveira

(2012, p.26), estes comportamentos:

[pJrovocam distorcdo dos procedimentos comerciais, com destaque ao nivel da
concorréncia entre contribuintes em detrimento dos cumpridores, erosdo das bases

tributérias nacionais e associada injustica na distribuigdo dessas bases entre paises.

Estes fendmenos tém um impacto negativo no funcionamento da economia e na

concretizacdo do principio da igualdade.

Neste sentido Machado e Costa (p.482 e 483), afirmam que a fuga aos impostos distorce o
funcionamento dos mercados, falseia a concorréncia, tornando os sistemas fiscais menos
competitivos, logo menos atrativo, produzindo repercussées negativas no funcionamento
da economia dos Estados. A elisdo e evasdo fiscal sdo obstaculos no que concerne a
concretizacdo do principio da igualdade, na medida em que constituem:

[ulm entrave & reparticdo dos encargos fiscais de acordo com a capacidade
contributiva de cada cidadao [...], e na medida em que fique comprometida a
realizacdo do Estado Social, é afetada a promocao da igualdade de oportunidades e a

redistribuicdo da riqueza e do rendimento por via da despesa publica.

Outras das consequéncias destes fendOmenos, sdo a incerteza e inseguranca por parte dos
cidaddos quanto ao sistema fiscal e também a ndo arrecadacdo de receitas, acentuara as
desigualdades sociais, neste sentido, «E 6bvio que com tanta evasio e tantos impostos por
pagar [...] ha realidades ocultas que provocam mesmo situagdes graves de injusti¢a social

e desconfianca no sistema.» (Azevedo, 2010, p. 798).
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Urge entdo que as AdministragOes Fiscais deem respostas face ao desenvolvimento deste
tipo de comportamento, de modo a assegurarem um controlo eficaz dos sistemas fiscais,

ndo devendo estas situacdes ficar impunes.

4.2. A Unido Europeia no combate a elisdo e evasdo fiscal

4.2.1. A Diretiva Anti Eliséo (UE) 2016/1164 do Conselho de 12 de julho de 2016
A Diretiva anti elisdo fiscal da UE (ATAD) 2016/1164, de 12 de julho de 2016, foi

concebida como resposta a conclusdo do projeto contra a erosdo da base tributaria e
transferéncia de lucros (BEPS) da OCDE e do G20.

«Tal como demonstra o titulo da Diretiva, esta visa salvaguardar o bom funcionamento do
mercado interno, sendo que este tem vindo a ser fustigado por préticas pouco saudaveis de

elisdo fiscal e de planeamento fiscal agressivo.» (Lebre, 2019, p.20).

A existéncia da ATAD prendeu-se com o facto de certos contribuintes agirem contra a
verdadeira intencdo do legislador, que através de préaticas fiscais abusivas e, tomando
partido de lacunas, distor¢des e disparidades entre os sistemas fiscais nacionais reduzem
sua carga fiscal. A ATAD é um instrumento juridico essencial contra as préaticas
supramencionadas, desencorajando a elisdo fiscal, e assegurando uma abordagem mais
coerente e coordenada da UE em relacdo a estas matérias tendo como uma das suas
prioridades garantir que o imposto é pago no pais onde os lucros e o valor sdo gerados.

As regras estabelecidas na presente Diretiva serdo aplicadas pelos 27 EM, o que se traduz
em 27 sistemas diferentes de tributacdo das sociedades. Por consequéncia, alguns estados
poderdo ter uma maior dificuldade de adaptacdo a diretiva. Cada pais deve entdo, conforme

previsto na Diretiva:

[c]ircunscrever-se as disposi¢des gerais, deixando a execucdo aos Estados-Membros,
uma vez que estes estdo em melhor posicdo para definir os elementos especificos
dessas regras da forma que melhor se adeque aos seus sistemas de tributacdo das

sociedades.

Em contrapartida, «havera paises que, por ja possuirem normas de combate as préaticas
fiscais abusivas, apenas necessitam de efetuar pequenas alteracdes, ndo influenciando, de

forma significativa, as disposi¢des que vigoram no Estado-membro.» (Santos, 2019, p. 28)
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A diretiva abrange todos os contribuintes sujeitos a imposto sobre as sociedades num
Estado-Membro da Unido Europeia, incluindo os estabelecimentos estaveis de entidades
residentes para efeitos fiscais num pais terceiro e situados num ou mais Estados-Membros.
Esta debruca-se sobre cinco dominios chave da tributagdo internacional: a limitacdo a
dedutibilidade dos juros, a tributacdo a saida, clausula geral anti abuso, regras relativas as
sociedades estrangeiras controladas (SEC) e regras para combater as assimetrias hibridas.

Quanto a limitacdo a dedutibilidade dos juros, esta regra é necessaria para desencorajar 0s
grupos de empresas, que efetuam pagamento excessivos de juros, de modo a obterem uma

fatura fiscal mais baixa.

O proposto é que haja uma regra a impor que a deducdo de gastos excessivos com
empréstimos obtidos seja feita no periodo tributacdo em que se verificam, e apenas até
30% dos resultados do contribuinte antes do EBITDA (juros, impostos, depreciacdes e
amortizagdes), sendo que o objetivo da medida é desencorajar o sujeito passivo tributario a
contribuir para o0 BEPS na medida em que, como dissemos anteriormente, este usa 0s

gastos excessivos com empréstimos para minorar 0s impostos a pagar.

Com as regras de tributacdo a saida previstas, pretende-se prevenir a ndo tributacdo na
deslocalizacédo de ativos, garantindo que um contribuinte ndo muda a sua residéncia fiscal
ou transfere ativos ou a sua residéncia fiscal, para outro Estado, com o Unico propoésito de
reduzir a sua fatura fiscal. Devem ser entdo tributados a saida as mais-valias geradas,

mesmo que essas ainda ndo tenham sido realizadas no momento da saida.

As clausulas gerais anti abuso, tém como objetivo combater as praticas fiscais abusivas que
ainda ndo tenham sido alvo de disposicdes especificas. Neste sentido, o artigo 6° da
presente Diretiva, propde a transposicdo, para as legislacBes nacionais de cada Estado, de
uma clausula geral anti abuso, colmatando assim as lacunas existentes na lei. «Deste modo,
a clausula geral anti abuso destina-se a evitar praticas fiscais abusivas para as quais ainda
ndo vigorem clausulas especificas ou, mesmo que vigorem a sua aplicacdo ndo é
eficiente.» (Santos, 2019, p.30).

No tocante as regras relativas as sociedades estrageiras controladas (SEC), estas tém como
objetivo impedir a deslocalizacdo dos lucros das empresas para outros paises ou jurisdigdes

com baixas taxas de tributacdo ou regimes preferenciais.

Por ultimo, as assimetrias hibridas resultam das diferentes qualificages juridicas dos

pagamentos e das entidades, que geram dupla deducdo ou a dedugdo num Estado sem
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inclusdo na base tributdvel do outro. Estes casos, de dupla deducdo ou dedugdo/nédo
inclusdo, levam os sujeitos passivos a préaticas de elisdo fiscal e planeamento fiscal
agressivo. O que levou os Estados a implementacdo das regras para combater as

assimetrias hibridas de modo a neutralizar os seus efeitos.

Posteriormente, a Diretiva (UE) 2017/952, do Conselho de 29 de maio de 2017, vem
alterar a Diretiva (UE) 2016/1164, no que respeita a assimetrias hibridas com paises
terceiros. Segundo o Conselho, foi necesséario estabelecer novas regras para neutralizar os
efeitos das assimetrias hibridas de forma mais pormenorizada, pois a Diretiva 2016/1164
abrange apenas as assimetrias hibridas entre os sistemas de tributagdo das sociedades dos
Estados-Membros. A Diretiva 2017/952 incorpora reformas para o tratamento das
assimetrias hibridas, abrangendo as assimetrias hibridas que implicam paises terceiros, 0s
estabelecimentos estaveis hibridos, regras sobre transferéncias hibridas, assimetrias
importadas, assimetrias de residéncia fiscal, e contempla situacGes de assimetria que
resultem de duplas deducdes, de conflitos na qualificagdo de instrumentos financeiros,

pagamentos e entidades, ou da imputacdo de pagamentos.

5. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia

5.1. Acordado Berlioz Investment Fund SA vs. Directeur de
I’administration des contributions directes

5.1.1. Identificacé@o das partes

O caso em andlise neste Acérddo op6s a Berlioz Investment Fund SA (a seguir «Berlioz»)
ao directeur de I’administration des contributions directes (Diretor da Administracdo dos

Impostos Diretos, Luxemburgo).

5.1.2. Objeto do litigio

No ambito do processo C-682/15 analisou-se e debateu-se a cooperagdo administrativa no
dominio da fiscalidade entre os Estados-Membros, em especifico a interpretacdo do artigo
1.°,n.°1, e do artigo 5.° da Diretiva 2011/16/EU, designadamente o conceito de «relevancia
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previsivel» das informacdes a serem trocadas como condi¢do de validade do pedido de
informagdes, bem como o artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido

Europeia, no tocante ha existéncia de determinados direitos dos contribuintes.

No ambito do processo judicial e face aos problemas que se Ihe impunha resolver, o
Supremo Tribunal Administrativo considerou necessario colocar ao TJUE as seguintes

questdes prejudiciais:

1) A primeira questdo colocada pretende esclarecer se um Estado-Membro que aplica o
direito da Unido, e por consequéncia a Carta € aplicavel a sua legislacdo, pode impor uma
sancédo financeira a um administrado que se recusa a prestar informag6es no ambito de uma
troca de informacdes entre autoridades fiscais com fundamento numa diretiva, neste caso, a
Diretiva 2011/16/UE.

2) A segunda questdo que se apresenta é se um administrado pode invocar o artigo 47° da
Carta intitulado «Direito a acdo e a um tribunal imparcial», quando considera que a sancao
pecuniaria administrativa que Ihe é aplicada (que provem na recusa em prestar informacgoes
no ambito de uma troca das mesmas entre autoridades fiscais) se baseia num pedido de

informac0es cuja validade questiona.

3) Quanto a terceira questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, se o direito a acao
e a um tribunal imparcial (artigo 47.° da Carta), exige que 0 juiz nacional tenha
competéncia de plena jurisdicdo no ambito do recurso interposto contra a sangéo
pecunidria administrativa que lhe é aplicada (que provem na recusa em prestar informacoes
no ambito de uma troca das mesmas entre autoridades fiscais) se baseia num pedido de

informac0@es cuja validade questiona.

4) Com a sua quarta questdo, o Supremo Tribunal Administrativo interroga-se quanto ao
alcance do conceito de «relevancia previsivel» referido no artigo 1.°, n.°1, e no artigo 5.° da
Diretiva 2011/16, isto é, se esta se trata de uma condi¢do para a validade do pedido de
informagdes dirigido pela autoridade requerente a autoridade requerida e da decisdo de

injungéo subsequente.
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5) Com a quinta questdo submetida, o 6rgéo jurisdicional de reenvio, pretende saber se, ha
hipotese de ser reconhecida uma competéncia de plena jurisdicdo, ou se a fiscalizagdo que
a autoridade fiscal e o juiz do Estado requerido devem efetuar se limita a regularidade

formal do pedido de informacdes.

6) Com a sua sexta questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, se o artigo 47.°,
n.2, da Carta impde que o pedido de informacbes que foi enviado pela autoridade
requerente a autoridade requerida seja comunicado ao destinatario da decisdo de injuncao e
ao tribunal no ambito do recurso interposto de uma san¢do pecuniéria devido a recusa de

responder a essa deciséo.

5.1.3. Dos factos

Analisemos, entdo, os factos que estavam em causa neste processo judicial.

A Berlioz Investment SA, entidade de direito luxemburgués e detentora da empresa
Cofima SA, de direito francés, beneficiou desta Gltima dos dividendos que a sua filial Ihe

pagou, em regime de isencdo de retencdo na fonte.

Devido a davidas por parte da Administracdo Fiscal Francesa, sobre o cumprimento das
condigBes previstas nesta matéria pelo direito fiscal francés, envia um pedido de
informagdes com base na Diretiva 2011/16, a Administracdo Fiscal luxemburguesa, para

analisar assim a situacdo tributaria da Cofima.

Na sequéncia do pedido de informacdes, o Diretor da Administracdo dos Impostos Diretos
luxemburguesa emitiu, uma decisdo de injuncdo a Berlioz, solicitando que esta Ihe

comunicasse certas informacgdes.

A Berlioz, por sua vez, respondeu a injuncdo, mas recusou-se a prestar as informacgoes
guanto aos nomes e moradas dos seus socios, ao montante do capital detido por cada sécio
e a percentagem de detencgdo de cada socio, alegando que essas informacdes solicitadas ndo
eram previsivelmente relevantes na acecdo da Diretiva 2011/16 para o controlo efetuado
pela Administracdo Fiscal Francesa.

Em virtude a esta recusa por parte da Berlioz, o Diretor da Administragcdo dos Impostos
Diretos luxemburguesa ordenou que lhe fossem comunicadas as informacdes pedidas, sob

pena de Ihe poder ser aplicada uma coima fiscal, ao abrigo do artigo 5.2, n.°1, da Lei de 25
45



de novembro de 2014. Em consequéncia a persisténcia na sua recusa, foi aplicada uma

coima administrativa de 250 000 euros a Berlioz.

Na sequéncia da aplicacdo da sancdo por parte do Diretor, a Berlioz interpds recurso no
Tribunal Administrativo Luxemburgués desta decisdo e pediu a verificacdo do mérito da

decisdo de injuncéo.

O tribunal Administrativo deu provimento parcial ao recurso, reduzindo a coima para
150 000 euros, mas negou provimento ao recurso quanto ao restante, declarando que néo ia

verificar o merito da decisdo de injuncéo.

Em consequéncia desta decisdo, a Berlioz interpds recurso no Supremo Tribunal
Administrativo, alegando que a recusa por parte do Tribunal Administrativo em verificar o
mérito da decisdo de injuncdo, em conformidade com o artigo 6.°, n.°1, da Lei de 25 de
novembro de 2014, violava o seu direito a um recurso jurisdicional efetivo, o qual lhe é
garantido pelo artigo 6.°, n.°1, da Convengao para a Prote¢do dos Direitos do Homens e das
Liberdades Fundamentais.

Depois do Supremo Tribunal Administrativo ter notificado as partes para apresentarem as
suas observacdes, este decidiu suspender a instancia e interrogar o Tribunal de Justica da

Unido Europeia a titulo prejudicial.

5.1.4. Enquadramento juridico

Para a observacao das questdes prejudiciais em causa, 0 TJUE analisou os artigos 1.°, n.°1,
e 0 artigo 5.° da Diretiva 2011/16/EU, o artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da

Unido Europeia.

O artigo 1.° da Diretiva 2011/16/UE estabelece, no n.°1, que:

A presente diretiva estabelece as regras e os procedimentos ao abrigo dos quais 0s
Estados-Membros devem cooperar entre si tendo em vista a troca de informagdes
previsivelmente relevantes para a administracdo e a execucdo da legislacéo interna dos

Estados-Membros respeitante aos impostos a que se refere o artigo 2.°.

Quanto ao artigo 5.° da Diretiva 2011/16/UE, dispbe o seguinte:
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«A pedido da autoridade requerente, a autoridade requerida comunica a autoridade
requerente todas as informacGes a que refere o n.°1 do artigo 1.°, de que disponha ou que

obtenha na sequéncia de inquéritos administrativos.»

Por ultimo, o artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, intitulado

«Direito & acdo e a um tribunal imparcial», dispde o seguinte:

Toda a pessoa cujos direitos e liberdades garantidos pelo direito da Unido tenham sido
violados tem direito a uma acdo perante um tribunal nos termos previstos no presente

artigo.

Toda a pessoa tem direito a que a sua seja julgada de forma equitativa, publicamente e
num prazo razoavel, por um tribunal independente e imparcial, previamente
estabelecido por lei. Toda a pessoa tem a possibilidade de se fazer aconselhar,

defender e representar em juizo.

E concedido assisténcia judiciaria a quem ndo disponha de recursos suficientes, na
medida em que essa assisténcia seja necessaria para garantir a efetividade do acesso a

justica.

5.1.5. Apreciagao
Na sua aprecia¢do, o TJUE afirma quanto a primeira questéo prejudicial colocada, que o
artigo 5.° da Diretiva 2011/16 imp0e certas obrigacGes, na medida em que estabelece que a

autoridade requerida deve comunicar certas informacdes a autoridade requerente.

De modo a dar suporte a esta obrigacao, a diretiva prevé no artigo 18.°, a possibilidade do
Estado-Membro requerido recorrer as medidas que tenha previsto na sua legislacdo para a
obtencdo das informacdes solicitadas, também o artigo 22.°, n.°1, alinea c) estabelece que
0s EM devem tomar as medidas necessarias para assegurar o bom funcionamento da

diretiva.

Ora, estas medidas supramencionadas, devem abranger a sancdo pecuniaria em causa no

processo principal, pois séo estas medidas que garantem o efeito util desta diretiva.

Conforme descrito no acoérdao:
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39 A circunstancia de a Diretiva 2011/16 ndo prever expressamente a aplicagdo de
sancdo ndo impede que as mesmas sejam consideradas medidas de aplicacdo desta
diretiva e, por conseguinte, abrangidas pelo ambito do direito da Uniéo.

Podemos concluir que apesar da medida  de sancéo aplicada
a Berlioz ndo figurar expressamente na Diretiva 2011/16 e sim numa disposi¢do nacional,
esta Ultima visa garantir a aplicacdo da referida diretiva, logo a Carta é aplicavel, no
sentido de que um Estado-Membro aplica o direito da Unido, quando prevé na sua
legislacdo a aplicacdo de uma sancdo pecunidaria a um administrado que se reusa a prestar
informacBes no @mbito de uma troca de informacdes entre autoridades fiscais, fundada, nas
disposicdes da Diretiva 2011/16.

A questdo das regras relativas aos pedidos de informacéo e a utilizacdo destas fazerem ou
ndo parte do ambito de aplicacdo do direito da Unido, ndo é uma questdo nova, na medida
em que o Tribunal de Justica ja se tinha pronunciado neste sentido no caso Sabou, que
tinha por objeto a interpretacdo da Diretiva 77/799/CEE, que procedeu a Diretiva 2011/16,
em que o Tribunal considerou que «as questdes submetidas [...] diz[ia]m respeito a
execucdo do direito da Uni&o e [que] o Tribunal de Justica [era] competente para analisar a
aplicacdo, neste contexto, dos direitos fundamentais».

Relativamente a segunda questao, esta foi escrutinada quanto a existéncia de um direito a

acao baseado no artigo 47.° da carta e quanto ao objeto do direito a agéo.

Em relacdo a primeira parte da questdo sobre a existéncia ou ndo de um direito a acao
baseado no artigo 47.° da carta, alguns governos sustentaram que a Berlioz n&o teria esse
direito, pois a Diretiva 2011/16 visa unicamente a troca de informacbes entre

Administracdes Fiscais e a estas confere direitos, e ndo a particulares.

Todavia, o TJUE ndo segue a mesma opinido, uma vez que «a protecdo contra as
intervengdes arbitrarias e desproporcionadas do poder publico na esfera privada de
qualquer pessoa singular ou coletiva, constitui um principio geral de direito da Unido.»
Portanto € garantido a Berlioz o direito & ag¢do, podendo invocar esta protegdo contra um
ato lesivo, como a injuncdo e a medida de san¢do em causa, na ace¢do do artigo 47.° da

Carta.

Em relacdo ao segundo ponto, do objeto do direito a acdo, a Berlioz pode impugnar a
legalidade da injuncdo e da aplicacdo da san¢do pecuniéria, pois, a luz do artigo 47.° da

Carta, € consagrado o direito de acesso a justica, tem o direito a que a sua causa seja
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julgada por um tribunal independente e imparcial. Por consequéncia, um particular pode
submeter a uma fiscalizagdo jurisdicional qualquer ato suscetivel de lesar os seus
interesses, desde que, esse pedido seja efetuado no @mbito de um procedimento que
constitua a aplicacdo do direito da Unido, 0 que se constata no caso em questdo, logo o
administrado nesta ocasido pode impugnar a legalidade da decis&o de injuncao subjacente a
medida de sancao.

Quanto a quarta questdo, o artigo 1.°, n.°1, da Diretiva 2011/16 consagra que as
informagdes trocadas devem ser «previsivelmente relevantes», esta deve ser uma qualidade
da qual as informagdes solicitadas devem revestir-se. De acordo com o explanado neste
artigo, esta obrigagéo da qualidade das informagdes a serem comunicadas, estende-se ao
artigo 5.0 da Diretiva que impoe uma obrigacao
a autoridade requerida de comunicar a autoridade requerente todas as informacoes a que se
refere 0 n.°1 do artigo 1.°. Logo, a qualidade de «relevancia previsivel» das informacgdes
solicitadas constitui uma condicdo para o pedido de troca de informacdes.

Se cumpre ao administrado avaliar e a alegar a falta dessa qualidade, como constato na
questdo 2, a um administrado é reconhecido o direito de invocar em juizo a ndo
conformidade de um pedido de informacgdes, bem como a ilegalidade da decisdo de

injuncdo dai resultante.

Em conclusdo, a «relevancia previsivel» das informacdes pedidas por um Estado-Membro
constitui uma condicdo que o pedido de informacdes deve preencher e, desta forma, uma
condicdo de legalidade da decisdo de injuncdo dirigida por esse Estado-membro a um
administrado e da medida de sancdo aplicada a este Ultimo por inobservancia dessa

decisdo.

Quanto a terceira e quinta questdes, foram analisadas conjuntamente. Sobre a questdo se
a autoridade requerida pode ou ndo examinar a validade de um pedido de informacdes, ou
se fica limita a regularidade formal desse pedido, a autoridade requerente dispde de uma
certa margem de apreciacdo para avaliar a relevancia previsivel das informacdes
solicitadas a autoridade requerida, limitando o controlo desta Gltima. Contudo, conforme
redigido no acérddo: «a autoridade requerida deve verificar se as informac@es solicitadas
estdo desprovidas de relevancia previsivel para a investigacdo conduzida pela autoridade
requerente.» Tanto que, a autoridade requerente deve fundamentar de forma adequada a

finalidade das informagdes solicitadas, e devem informar a identidade da pessoa objeto de
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inspecdo ou investigacdo e o fim do pedido das informacbes pedidas. A autoridade
requerida pode até mesmo se assim o entender, solicitar & autoridade requerente
informacBes complementares para poder analisar a falta manifesta das informacoes

solicitadas.

Concluindo,

O controlo exercido pela autoridade requerida ndo se limita, portanto a uma
verificagdo sumaria e forma da regularidade do pedido de informagdes [...], devendo
também permitir que essa autoridade se certifique de que as informacgdes requeridas

ndo sdo desprovidas de relevancia previsivel [...].

Em segundo lugar, quanto a fiscalizacdo pelo juiz, se essa fiscalizacdo pode ou ndo incidir
sobre proporcionalidade da sancdo aplicada ao administrado, bem como conduzir a sua
eventual reforma e também sobre a legalidade da referida decisdo, o artigo 47.° da Carta
que garante a efetividade da fiscalizacdo jurisdicional, exige que a fundamentacdo dada
pela autoridade requerente permita que o juiz nacional possa exercer a fiscalizacdo da
legalidade do pedido de informacgdes. Contudo séo aplicados limites a fiscalizacdo do juiz,

este

[d]eve verificar apenas que a decisdo de injungdo se baseia num pedido
suficientemente fundado da autoridade requerente incidindo sobre informagdes que
ndo se afiguram, de forma manifesta, desprovidas de relevancia previsivel tendo em
conta, por um lado, o contribuinte visado e o terceiro eventual requerido e, por outro, a

finalidade fiscal prosseguida.

Em suma, o juiz nacional tem competéncia para reformar a sancdo aplicada e para

fiscalizar a legalidade da deciséo de injuncao.

Por fim, em relacdo a sexta questdo, o juiz do Estado-Membro requerido, para poder
exercer a sua fiscalizacdo jurisdicional, deve ter acesso ao pedido de informacdes dirigido
ao EM requerido e, caso necessario, acesso aos elementos de informacgdo complementar
que o EM requerido terd obtido do EM requente, para assim poder examinar a falta, ou

ndo, de manifesta falta de relevancia previsivel das informacdes solicitadas.
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Quanto ao direito de acesso do administrado ao pedido de informacéo, para poder defender
plenamente a sua causa em juizo, é necessario, mas suficiente a informacgéo da identidade
do contribuinte visado e a finalidade fiscal das informac@es solicitadas, por conseguinte,
ndo é necessario que o administrado visado tenha acesso a todo o pedido de informacoes,
sendo que em principio lhe basta que disponha das informacGes referidas no artigo 20.°,
n.°2, da Diretiva 2011/16 e o documento permanece secreto, em conformidade com o

artigo 16.° desta diretiva.
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6. Conclusao

A transparéncia fiscal na Unido Europeia, concretamente na troca de informacgdes fiscais, €

fundamental no combate a elisdo e evasao fiscal.

Dados os desenvolvimentos tecnolégicos, as liberdades de circulacdo que regem a Unido
Europeia, a complexidade dos sistemas fiscais, a troca de informagdes fiscais é essencial
para 0 bom funcionamento do mercado interno, contudo, nem sempre suficiente para
oferecer respostas aos problemas da atualidade. Neste sentido a Unido Europeia tem
centralizado os seus esforcos de modo a prevenir comportamentos abusivos e as praticas de

eliséo e evaséo fiscal, com o objetivo de tornar os sistemas fiscais cada vez mais eficazes.

A troca de informacdes fiscais assume um papel de alta relevancia quer na Unido Europeia,

quer fora dela, sendo um instrumento crucial no combate as préaticas supramencionadas.

A Diretiva 2011/16/UE sucede a Diretiva 77/799/CE, que deixou de ser apropriada,

reformulando tardiamente esta, mas trazendo uma visao e técnica mais evoluida.

Sobre a Diretiva 2011, que tem em vista essencialmente a cooperacdo administrativas entre
as administracdes fiscais dos EM no que diz respeito as troca de informacGes fiscais
previsivelmente relevantes, a sua principal mudanca diz respeito ao alargamento do seu
ambito de aplicacdo, na medida em que cobre a maior parte dos tributos, com excecéo do
IVA, dos impostos especiais de consumo e contribui¢des para a seguranca social.

Vaérias tém sido as alteracBes que a Diretiva sofreu, em 2014, a Diretiva foi alterada pela
Diretiva 2014/107/UE, que estendeu a troca automatica de informacdes a dados relativos a

contas financeiras.

Em 2015 a Diretiva volta a ser alterada pela Diretiva 2015/2376, que passou a incluir na
troca automatica de informacdes as decisGes fiscais prévias transfronteiricas e os acordos

prévios sobre pregos de transferéncia.

Em 2016, através da Diretiva 2016/881, foi alargada a troca automatica de informacdes a

dados relevantes sobre os grupos de empresas multinacionais.

Em 2018 h& uma nova alteragdo, a qual, através da Diretiva 2018/822, prevé a troca
automatica de informacGes obrigatéria em relagdo aos mecanismos transfronteiricos a

comunicar.
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Estas alteracbes tém sido grandes passos legislativos, de modo a existir uma
regulamentacdo exaustiva, que permite uma cooperagdo eficiente entre os Estados-
Membros. Também o desenvolvimento de formularios eletronicos, o incremento de
sistemas informaticos capazes e o0 estabelecimento de prazos para a troca de informacdes

fiscais, permite uma maior exigéncia em termos de respostas atempadas e céleres.

Também ndo podem deixar de ser mencionadas outras iniciativas internacionais relevantes
no combate a elisdo e evasdo fiscal, promotoras da transparéncia fiscal e cooperacao
administrativa, tematicas de importancia mundial, como é o caso da Convenc¢do Modelo da
OCDE, a Cimeira do G-20 de abril de 2009, Pacote sobre transparéncia fiscal, o Projeto
BEPS.
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