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Resumo

O presente trabalho pretende identificar um acervo de direitos que garanta
a tutela dos sujeitos passivos subjacentes s trocas de informagbes entre
Estados. Apresentaremos reflexdes em torno de uma proposta de regime,
com base na tricotomia direitos de notificagdo, participagao e impugnagio.
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Abstract

The present work seeks to identify a collection of rights that ensure the
protection of tax payers underlying exchange of information between
States. Acknowledging the existence of a gap, we shall present reflections
around a scheme proposal on the basis of notification, consultation and
participation rights.
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Introdugao

O conceito de “Aldeia Global”, cunhado por Herbert Marshall
McLuhan’ e hodiernamente bastante utilizado expressa em plenitude a ideia
de que, nos tempos modernos, as novas tecnologias e meios de comunicagao
tendem a encurtar as distincias fisicas, reduzindo o nosso planeta a dimensao
comunicacional de uma “aldeia”. Assistimos, hoje, a um mundo interligado,
com estreitas relagdes econdmicas, politicas e sociais.

As inovagoes registadas ao nivel da troca de informagoes entre autoridades
tributdrias em matéria fiscal, nao sio mais do que um coroldrio do que relatamos
supra. Nunca antes se ouviu falar tanto na necessidade de partilhar informagoes
com relevancia tributdria e nunca antes se envidaram tantos esforgos na celebragao
de convengdes internacionais nesta matéria.

A assisténcia mdtua em geral, e a troca de informagoes em particular
mostram-se determinantes para as novas estratégias de luta contra a fraude
e planeamento fiscal* (ou, na sua conceptualizagio mais recente, contra o
“planeamento fiscal agressivo”)’.

A existéncia deste interesse comum tem levado as grandes poténcias
a reunirem-se para discutir novas modalidades de assisténcia mutua entre as
autoridades tributdrias (OCDE, 2013). De forma mais radical, alguns Estados e
organizagoes tém vindo a induzir os demais Estados a celebrar acordos de troca
de informagoes, sob pena de aplica¢io de medidas sancionatérias®.

Todos os Estados — espontaneamente ou motivados pelo receio de serem
integrados em listas negras, cinzentas ou de outras cores’ — estdo a repensar o

3 Herbert Marshall McLuhan desenvolveu este conceito de “Aldeia Global” na obra The Gutenberg Galaxy:
the making of typographic man, Canadd, the University of Toronto Press, 1962.

4 Exemplo da actualidade da discussio ¢ o OECD Report for the G8 Summit Lough Erne, A Step
Change in Tax Transparency (Enniskillen, June 2013): “Offshore tax evasion is a serious problem
for jurisdictions all over the world, OECD and non-OECD, small and large, developing and
developed. Cooperation between tax administrations is critical in the fight against tax evasion
and a key aspect of that cooperation is exchange of information.”, p. 5.

5 Expressao popularizada pelos recentes relatérios e plano de acgio do projecto BEPS (“Base Erosion and
Profit Shifting” da OCDE).

6 Exemplo que pode ser apontado ¢ o do Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA) que
consiste num regime anti-evasio fiscal, criado pelos EUA, em Marco de 2010, com o objectivo
de identificar as pessoas americanas que mantenham relagoes bancdrias no exterior dos EUA.

7 Veja-se, por exemplo, o que ocorreu com o Luxemburgo, o Chipre, as Ilhas Virgens Brit4nicas
e as [lhas Seychelles, paises que foram classificados como “Non-Compliant” no 6.° Encontro do
Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes, que decorreu
em Jakarta, em Novembro 2013: “This meeting marked the adoption of ratings for the first 50
jurisdictions on their level of compliance with the internationally agreed stanc%ard for exchange
of information. The ratings have been applied in respect of each of the 10 essential elements in
the Global Forum’s Terms of Reference as well as an overall rating ranging from Compliant, to
Largely Compliant, Partially Compliant and finally Non-Compliant.” - Statement of Outcomes.
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(maior ou menor) isolamento administrativo em que viviam, e tém vindo a
reconhecer, mesmo publicamente, a necessidade de eliminar as barreiras ainda
existentes a livre troca de informagoes em matéria tributdria.

McLuhan reconhecia, que a promogao de uma troca de informagao
dinimica e ilimitada trazia indexada uma necessidade de responsabilizagao global.
Ao nivel tributdrio cremos que a questao da responsabilizagao global nao tem sido
adequadamente discutida. Apesar de toda a atengdo que governos, parlamentos,
organizagdes internacionais e comunicagio social tém dado ao assunto, até agora
o debate tem-se evadido 4 questao de saber qual a posi¢ao juridica do sujeito
passivo afectado por um procedimento de troca de informagoes.

Ao passo que os procedimentos tributdrios internos dos vdrios paises
consagram a tutela da posi¢ao juridica do sujeito passivo tanto ao nivel do
procedimento como do processo, atribuindo-lhe direitos e garantias com tutela
legal e / ou constitucional, o procedimento de troca de informagoes internacional,
que se quer global e massificado, nao contém uma defini¢io suficiente ou
adequada. Neste Ambito nio existe conven¢ao, regulamento, directiva, c6digo
de conduta ou mesmo um instrumento de soff law que regule a matéria.

O tema nao é meramente tedrico e a generalidade dos procedimentos
de troca de informagio trata a lume todos os problemas derivados da falta de
previsao normativa. Pelo que, a nossa investigagao focar-se-4 na busca pela
defini¢ao de um estatuto de protec¢io do sujeito passivo, como administrado,
quando envolvido num procedimento de troca de informagoes internacional.

1 Assisténcia mitua e globalizagao
1.1 Assisténcia mitua e protec¢ao de direitos

A troca de informagbes mostra-se como um instrumento fundamental
na luta contra a fraude e a evasio fiscal. Através dela, dificulta-se a ac¢ao de
algumas multinacionais que, aproveitando-se da falta de harmoniza¢ao ou de
coeréncia entre as legislagdes internas, promovem esquemas de planeamento
fiscal agressivo. E, também, eficaz ao nivel de determinadas condutas de pessoas
singulares, as quais continuam a esconder e a nao declarar os seus rendimentos,
colocando-os em contas offshore sujeitas a regimes claramente mais favordveis
(COKFIELD, 2010, p. 427).

No entanto, uma promogao desmesurada da troca de informagoes pode
trazer consequéncias bastante negativas. Alguns autores descrevem a mesma como
“um instrumento perigoso, cuja utilizagao hd que limitar” (MESQUITA, 1993,
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p. 351). Efectivamente, existem certos riscos para o sujeito passivo, como o de
intrusao desproporcionada na sua vida privada, o do seu uso para fins diferentes
dos inicialmente previstos ou o da falta de rigor no manuseamento da informagao
obtida (por exemplo com a sua retransmissao a sujeitos nao autorizados). Estas
questdes foram jd objecto de alguma regulagao8, o que levou a que se gerd-se
uma certa “ilusao” de, assim, estarem jd expressamente previstos mecanismos
de protecgao da posigao do sujeito passivo (no sentido em que “os limites a
assisténcia administrativa constantes dos instrumentos internacionais constituem
a primeira garantia do contribuinte” (MESQUITA, 2003, p. 351)). E possivel
que o sujeito derive (directa ou indirectamente) uma posi¢ao juridica protegida
desses limites (ou de outras normas procedimentais destinadas a regular a relagao
entre Estados)9. Mas a verdade ¢ que a determinagio de limites (estatais) a troca
de informag6es nao equivale a regular a posi¢ao juridica do administrado, afectado
por essa troca ou de outras normas destinadas os procedimentos 7n¢ra Estados.

Apesar de a troca de informagdes estar regulada em diversos instrumentos
bilaterais e multilaterais, quase nada se encontra ainda previsto em matéria de
protecgao da posicao juridica do administrado. Ao analisarmos a literatura
existente, percebemos que a tutela da posi¢ao juridica do sujeito passivo é apenas
superficialmente referida, ficando frequentemente em segundo plano face ao
interesse publico do pleno funcionamento da troca de informagoes, cuja eficdcia
a concessao de direitos nao pode condicionar.

Este entendimento transporta-nos para uma situa¢ao em que os direitos
dos sujeitos passivos ficam dependentes da volatilidade da discussao politica em
cada momento. Como refere AMARAL (1941, p. 61-62), o entendimento sempre
terd de ser o de que “hd que prosseguir, sem divida, o interesse publico, mas
respeitando simultaneamente os direitos subjectivos e os interesses legalmente
protegidos dos particulares”. Num procedimento que se quer universal, ¢
contraditério deixar a cargo de cada pais a fixagdo dos direitos a atribuir aos
sujeitos passivos. No quadro actual de atribui¢ao de competéncias, pode, até,
correr-se o risco de se chegar a uma situagao em que um Estado determina,
unilateralmente, nao conceder quaisquer direitos e garantias mesmo quando
em idéntico procedimento interno o faga! E de questionar como é que num
procedimento tdo intrusivo, que permite que sejam trocadas informagoes que
se encontram a milhares de quilémetros de distincia, sobre os mais diversos
aspectos da vida de um cidadao, geradas em contextos culturais e administrativos

8 E ainda assim, trata-se mais da conformagio de um dever que impende sobre os Estados do que de um
verdadeiro direito do sujeito passivo. Vide o art. 16.° da Directiva e o art. 22.° da Convengao.
9 Como o artigo 16.° da Directiva em matéria de troca de informagoes.
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tdo distintos, ndo esteja expressamente definido que interven¢io pode ter o
sujeito passivo. A natureza transnacional deste mecanismo impoe, por si s6, o
estabelecimento de principios, garantias e direitos procedimentais préprios, que
permitam aos Estados intervenientes saber que papéis desempenham na tutela
do sujeito passivo subjacente ao pedido.

1.2 Protecgao juridica: do nivel doméstico ao nivel internacional

Ao nivel interno, a maioria dos Estados contam com “leis gerais”,
“c6digos”, “cartas” ou outros instrumentos, ao nivel de hard ou soft law, os quais
visam a defini¢ao de alguns dos principios e direitos fundamentais aplicdveis as
questdes fiscais e, em especial, os direitos e obrigagdes impostos aos contribuintes
e as administragdes tributdrias. O 4mbito dos instrumentos, as suas regras de
execugao, a sua estrutura e o contetido dos direitos e obriga¢oes neles previstos
variam consideravelmente entre os diversos paises (NYKEL; SEK, 2009, p. 130-
131). Nos dias de hoje encontramos desde sistemas com um catdlogo exaustivo
de direitos, liberdades e garantias até casos em que o “sistema de protecgao” nao
se encontra expressamente plasmada num instrumento legislativo (TAXUD.D.2,
2013, p. 3, 10).

Os principais aspectos em que estes “cédigos” diferem, s3o os seguintes

(NYKEL; SEK, 2009, p. 132-134; TAXUD.D.2., 2013):

- O nimero das posi¢des normativas individuais protegidas. Apesar
das disparidades, o relatério “Taxpayers rights and obligations — a
survey of the legal situation in OECD countries” (OCDE, 1990)
permite-nos concluir que existe, de facto, um acervo de direitos
e obriga¢bes comummente reconhecidos aos contribuintes, pela
generalidade dos paises da OCDE. A nota prética (OCDE,
GAPO002, p. 3) preparada pelo Comité dos Assuntos Fiscais da
OCDE, por referéncia ao citado relatério, procede a um elenco
desse tronco comum: i) o direito a ser informado; ii) assistido; iii)
ouvido; iv) ao recurso; v) a pagar apenas o montante de imposto
devido, e ainda; vi) direito a seguranga juridica; vii) & privacidade;
viii) & confidencialidade; e, ix) ao sigilo. No que respeita a obrigacoes
encontramos: a i) obriga¢io de honestidade; ii) de cooperagao; iii)
de prover informagao correcta e de modo tempestivo, bem como;
iv) de manter registos das transacgdes; v) e de pagar os impostos
pontualmente.
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- Os destinatdrios dessa protec¢ao: esta pode abranger a totalidade ou
apenas parte dos sujeitos passivos, € os factores mais utilizados para a
diferenciagio sao os da forma do sujeito passivo (singular, colectiva)
e o da residéncia (distinguindo-se entre residentes e nao residentes).

- O 4mbito de impostos: existindo posigoes juridicas protegidas em
relagao a todos os impostos e outras em relagao a parte ou um deles.

- A natureza juridica: distinguindo-se entre total, parcialmente e
nio vinculativos.

- Idiomas utilizados: na(s) lingua(s) nacional(is) ou tradug¢ao noutros
idiomas.

- O grau de simplicidade da informagio contida, dependendo da
acessibilidade & mesma: distinguindo-se entre direitos acessiveis
directamente pelo cidadao e aqueles dependentes de “interpretagao”
por agente especializado.

- O formato: fazendo-se uma diferenciacao entre a utilizagao da
forma impressa e dos em suporte electrénico.

Estas diferengas revestem-se de enorme relevincia nos casos de operagoes
transfronteirigas, uma vez que tornam mais dificil a percep¢ao da posigao juridica
dos sujeitos envolvidos numa transacgao internacional.

2 Fontes ou mecanismos de protec¢ao

2.1 Convengao multilateral sobre assisténcia
mutua em matéria tributdria
A Convengao (de 1988 porém revista em 2010), é o resultado do

trabalho conjunto do Conselho da Europa e da OCDE. E acompanhada de
um Relatdrio Explicativo'® o qual foi revisto em 2010, essencialmente com base
nos comentdrios entao em vigor relativamente ao art. 26.°, da CM OCDE".
As disposigoes da Convengao (alterada pelo Protocolo de 2010), que seguem
as normas correspondentes da CM OCDE de 2008, deverd ser dada a mesma
interpretagao constante dos respectivos Comentdrios da CM OCDE.

10 O texto do Relatério Explicativo, elaborado pelo comité de peritos, transmitido ao Comité de Ministros
do Conselho da Europa e ao Conselho da OCDE, e aprovado pelo Comité dos Assuntos Fiscais da OCDE,
ndo ¢ um instrumento de interpretagdo oficial do texto da Convengao embora possa facilitar a compreensao
das disposi¢oes nela contidas.

11 Entretanto estes foram alterados por uma recomendagao da OCDE de 17 de Julho de 2012.
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No preambulo'? da convengao pode ler-se que a cooperagao internacional
facilita a correcta determinagao das obrigagoes fiscais e contribui para que os
direitos dos contribuintes sejam respeitados; que toda e qualquer pessoa tem
direito ao procedimento legal adequado com vista a determinagao dos seus direitos
e obriga¢oes; e que os Estados deveriam esforcar-se no sentido de proteger os
legitimos interesses do contribuinte, concedendo-lhe protecgao adequada.

Em cumprimento do preAmbulo, o art. 21.° determina que as disposigoes
da mesma nio podem ser interpretadas no sentido de impor ao Estado requerido
as obrigagoes de nao tomar medidas derrogatérias da sua legislagao, de nao adoptar
medidas que sejam contrdrias 2 ordem publica, de nao fornecer informagoes
susceptiveis de revelar um segredo comercial, industrial ou profissional e de s6
prestar assisténcia administrativa na medida em que a tributagao nao seja contréria
a qualquer principio ou norma legal.

Os comentdrios relativos ao art. 21.° (constantes do Texto do Relatério
Explicativo), esclarecem que o n.° 1 “indica de maneira explicita o que estd implicito
ao longo da Convengao, designadamente, que os direitos e as garantias de que
beneficiam as pessoas por forca da legislagao e das prdticas administrativas nacionais
nao sao de forma alguma afectados pela Convengao. Esses direitos e garantias de
natureza procedimental também incluem os direitos conferidos as pessoas, que
relevam de acordos internacionais aplicdveis em matéria de direitos humanos”.

Refere-se, ainda, que, “por exemplo, a legislagao de alguns paises comporta
procedimentos de notifica¢ao das pessoas que forneceram informagbes e/ou do
contribuinte que ¢ objecto da investigacao prévia a assisténcia administrativa.
Esses procedimentos de notificagdo podem constituir um aspecto importante
dos direitos previstos na legislacao nacional. Podem contribuir para prevenir
erros (por exemplo, em casos de confusao de identidade) e facilitar a assisténcia
(permitindo que os contribuintes notificados cooperem voluntariamente com a
administragdo fiscal do Estado requerente).”

N3ao obstante, ¢é feita a seguinte salvaguarda: “espera-se que os
procedimentos de notificagao, tendo em atengio as circunstincias especificas do
pedido, nio sejam aplicados de maneira a prejudicar o objecto e a finalidade da
Convengao e a entravar os esfor¢os do Estado requerente. (...) Uma Parte que,
em virtude do seu direito interno, é obrigada a notificar a pessoa que forneceu
as informagoes e/ou ao contribuinte que foi proposta uma troca de informagoes,
deve notificar por escrito as outras Partes quanto a essa obriga¢io e sobre as
consequéncias que dai advém face as respectivas obrigagbes em matéria de
assisténcia administrativa nos termos da presente Convengao.”

12 Em particular, pardgrafos 6, 7, 26, e 28 do PreAmbulo da Directiva.
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O comentdrio inﬁa contém sugestoes Uteis de actuacio, mas, sé por
si, ndo garante qualquer protecgio relevante, dado fazer depender a proteccao
juridica do sujeito passivo do direito interno de cada Estado. Alids, veja-se que o
n.° 3, do art. 4.2, da Convengao, que atribui a um Estado o direito a informar os
seus residentes ou nacionais de que procederd ao envio de informagées que lhes
dizem respeito, constitui uma op¢do que poderd (ou nao) ser exercida pelo Estado
requerido, e nao uma garantia atribuida ao sujeito passivo independentemente

da vontade desse Estado (CALDERON, 2000, p. 466).

2.2 Modelo de convengao fiscal sobre o
rendimento e o patriménio da ocde

A CM OCDE surgiu com o propésito de resolver, de forma uniforme,
os problemas que se suscitam no dominio da dupla tributagao internacional.
Este instrumento deu origem a celebragdo de cerca de quatro mil convengoes
bilaterais destinadas a eliminar a dupla tributagao internacional®.

A disposi¢ao da CM OCDE que nos importa analisar é o art. 26.°
intitulado “troca de informagoes”. O conteddo desta disposi¢ao assemelha-se as
regras da convengao multilateral™.

Apesar deste artigo e respectivos Comentdrios terem sido objecto de
algumas alteragoes recentes (Julho 2012), tais modificagées (bem como aquelas
que foram introduzidas em revisoes anteriores da CM OCDE) tém sido feitas no
sentido de alargar as possibilidades de actuagao das AT’s, sem uma significativa
modifica¢io na posi¢ao juridica dos sujeitos (NYKIEL; SEK, 2009, p. 124).
Estes tém beneficiado apenas da clarificagao ou reforgo das limitagdes impostas

aos Estados (BRANSON, 2004, p. 71).
3 Protecgao juridica do sujeito passivo

Com base no exposto ¢ possivel concluir que os instrumentos
internacionais nio regulam a posi¢ao do sujeito passivo afectado por um
procedimento de troca de informagoes entre Estados. Presentemente, a protecgao
¢ aquela que cada Estado tenha querido adoptar. Ao passo que alguns paises
escolheram j4 conferir certa protec¢ao expressa no 4mbito do mecanismo de troca
de informacées, outros Estados haverd que nao se debrugaram, ainda, sobre esta

13 Nos termos da Tax Treaty database do IBFD, IBFD Publications 2014.
14 Alids, em termos cronoldgicos terd sido o artigo 26.> CM OCDE que terd influenciado a Convengio
multilateral.
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questdo, uns por ser secunddria na gestao governamental e outros por desinteresse
politico e estratégico em reguld-la (CALDERON, 2000, p. 466).

Existem diversos principios, com reconhecimento na esfera internacional,
cujo respeito s6 ¢ assegurado por intermédio da concessao de garantias comuns
a todos os sujeitos passivos.

Um deles ¢ o principio da igualdade. Temos de admitir que a
desarmonizagao existente neste campo conduz, nao raras as vezes, a violagdes a este
principio. Isto porque, estando a previsao de direitos entregues aos ordenamentos
internos, existirdo situagdes em que face a um pedido com similar objecto e
conteddo, dois cidadaos terdo niveis de protecgao totalmente distintos.

Em causa tem sido também colocado o principio da seguranga juridica,
uma vez que a regulagdo unilateral nao permite a um sujeito passivo saber, a cada,
momento, que protecgao juridica lhe serd conferida noutro Estado, o qual ndo tem
qualquer obrigagao de reconhecer ou fazer cumprir a legislagao da nagao de origem.

O direito a autodeterminagio informativa reclama, igualmente, uma
protecgao juridica do sujeito passivo. Apesar de caminharmos, a passos largos,
para uma sociedade transparente, tal transparéncia nio poderd transforma-se
num imperativo ilimitado, cabendo a cada um o direito de gerir a sua informagao
pessoal. A protecgao de dados privados estd, teoricamente, assegurada pelas
disposigoes de diversas constituigdes. A questdo é que, apesar da introdugao de
limites a recolha e utiliza¢io de informagao, nao foram consagrados mecanismos
que os sujeitos passivos pudessem exercitar.

Por tudo quanto foi jd referido, ndo podemos aceitar que a comunidade
internacional se demita da obrigagao de regular esta matéria. E imperativo que todos
os Estados reconhegam a existéncia de um conjunto de direitos, comuns a todos
os sujeitos passivos, independentemente do pais que integrem e do papel por esse
Estado desempenhado na troca de informagoes (se de requerente, se de requerido).
A tal acervo — que deverd ser introduzido num instrumento internacional — deverd
ser reconhecida for¢a vinculativa (BRANSON, 2004, p. 87).

Apresentamos, de seguida, reflexdes em torno de uma proposta de regime,
com base na “trindade” direitos de notificagao, direitos de participagio e direitos

de impugnagao (CALDERON, 2000, p. 466).
3.1 Direito de notificacao
O direito de notificagao ¢ uma garantia fundamental sem a qual toda a

defesa de um cidadao fica comprometida. Em verdade, esta é construida tendo
em conta os factos que o sujeito sabe que lhe sao imputados.
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As autoridades competentes ndo sao, na sua generalidade, favordveis a
notificagdo, por acreditarem que um sujeito passivo devidamente informado terd,
nao raras vezes, interesse em prejudicar a investigagao em curso.

Os instrumentos internacionais nao prevém, de todo, a obrigagao de
notificar o contribuinte subjacente ao processo.

A decisao de se notificar, ou nao, dependerd, a nosso ver, da atribui¢ao, ou nao
atribuigao (i) de direitos de participagio a serem exercidos durante o procedimento
de troca de informagoes; e, (ii) do direito de recorrer da resposta elabora pelo Estado
requerido — questdes que serdo apreciadas 772f7a2 neste mesmo capitulo.

Isto porque, é nosso entendimento, que o direito de notificagao nao vale
por si préprio, mas apenas na medida em que vise informar o sujeito passivo dos
factos que lhe sao imputados para que exerca os restantes direitos que lhe sejam
conferidos. Nao conseguimos vislumbrar qual o interesse, digno de protec¢ao,
de se ser notificado da emissao e/ou recep¢ao de um pedido quando nada mais
se pode fazer para além de se tomar conhecimento do seu contetido.

Pelo que, o momento da notificagao depende da atribui¢ao dos acima
referidos direitos. Caso sejam atribuidos direitos de participagio, o sujeito terd
de ser notificado antes de recolhida a informagao ou iniciadas as diligéncias. Se
for, cumulativamente, atribuido o direito de recorrer da resposta, antes de ela ser
enviada ao Estado requerente, o sujeito passivo terd de ser, também, notificado
dessa resposta. J4 se for, apenas, atribuido o direito de recorrer da resposta
elaborada pelo Estado requerido, mas jd nao direitos de participagdo, nao hd
necessidade de notificar o sujeito passivo antes da recolha de informagio, mas
apenas quando a resposta jd tiver sido elaborada.

Certo é que, a existir obrigagao de notificar, esta deverd recair sobre o Estado
requerido. Isto porque de nada vale colocar a obrigagao de notificar ao encargo do
Estado requerente se, posteriormente, o Estado requerido recusar, com fundamento
legitimo, a prestacao de informagoes, ou mesmo se concluir pela incapacidade de as
prestar. Nestas circunstincias, uma notificagao sé geraria alarme desnecessdrio por
parte do sujeito passivo. Acresce, ainda, que é o Estado requerido que vai proceder
a recolha de informagoes e que tem, na generalidade dos casos, maior proximidade
com o sujeito passivo subjacente ao pedido. E, igualmente, este Estado, aquele
com que o sujeito passivo se relacionard no caso de lhe serem atribuidos direitos
de participagao no procedimento e de impugnagio da resposta.

No entanto também se compreende que quem considere que o
procedimento de troca de informagbes tem natureza subsididria, defenda que a
notificagio deverd ficar a cabo do Estado requerente. E isto porque é muito dificil,
senao mesmo impossivel, para o Estado requerido saber se o Estado requerente
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esgotou todos os meios internos que tinha ao dispor antes de recorrer a troca de
informagoes. Os instrumentos internacionais nao prevéem formas de ultrapassar
este obstdculo.

Uma possivel solu¢ao, que salvaguarde o principio da subsidiariedade
sem implicar a necessidade de uma notificagao por parte do Estado requerente
consiste na exigéncia, dirigida ao Estado requerente, de que no seu pedido
justifique o que fez para esgotar os meios internos. Se esta imposi¢ao constituir
pressuposto da validade do pedido, podendo a sua auséncia justificar a recusa
por parte de quem o recepciona, o sujeito passivo em nada serd prejudicado ao
ser apenas notificado quando o pedido ¢ recebido pelo Estado requerido — por
oposicdo a ser notificado antes ou aquando do envio do pedido pelo Estado
requerente — porquanto para além da salvaguarda inicial (a selecgao do pedido
por parte do Estado requerido) o sujeito passivo poderd, também, em momento
posterior, por via do exercicio do direito de impugnacao, proceder a fiscalizagao
do cumprimento desse principio, invocando, caso assim considere, a invalidade
do pedido tendo a informagao obtida na sua sequéncia de ser inutilizada.

A notificagao deverd identificar o Estado que requereu a informagio, os
fundamentos do pedido, o imposto em causa e os meios de oposi¢ao a concessao
de informagdes. Ou seja, todas as informagdes que permitam ao sujeito avaliar se
foi observado o principio da subsidiariedade ou se, no seu caso concreto, existem
causas de recusa para o recurso a0 mecanismo da troca de informagoes.

Nao ignoramos, todavia, o facto de tanto terem interesse na recepgao
destas informagdes as pessoas cujos registos fiscais sao “transparentes” (e precisam
de se defender contra actuagoes abusivas ou erros cometidos pelas autoridades
tributdrios), como aquelas que querem evadir-se a tributagao e evitar acusagoes,
fundadas, por fraude e evasio fiscal. E temos consciéncia que, nao raras vezes,
poderd ser feita uma utilizagao nefasta dos dados obtidos por via da notificagio.

Assim, parece-nos adequado consagrar uma restri¢ao ao direito de
notificagao no caso de urgéncia fundamentada do pedido e no caso de existir o
risco de se prejudicar uma investigagio de fraude ou evasio fiscal substancial.
Claro que se devem utilizar conceitos claros e objectivos nas notificagoes,
restringindo-se as limitagdes a0 minimo indispensdvel a eficicia do mecanismo
— para que nio se corra o risco de a excepg¢ao virar regra.

Um pedido de informages poderd visar um sujeito passivo residente ou
nao residente no Estado requerido. Como explicamos anteriormente, consideramos
que a notificagdo s6 € relevante se forem atribuidos, ao sujeito passivo, direitos
de participagio no procedimento de recolha e/ou de impugnagio da resposta; e é
facto que existe uma relag¢ao de dependéncia entre o exercicio desses direitos e o
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sucesso da notifica¢io: caso se opte por atribuir os referidos direitos, s6 o sucesso
da notifica¢ao poderd permitir que se avance no procedimento de troca. Pelo que,
tratando-se de um sujeito passivo residente, tanto ¢ do interesse da autoridade
tributdria — porque fica com um meio de prova em como procedeu a notificagao,
que legitima a continuidade do processo uma vez tendo terminado o prazo para
o sujeito passivo intervir ou recorrer — como do interesse do contribuinte — dado
que oferece maiores garantias de eficdcia — que a notificagio ocorra por meio de
uma qualquer forma de registo postal.

Quando se trate de sujeito passivo nio residente, deparamo-nos com
maiores dificuldades. Uma possibilidade reside no facto de este poder ter nomeado
representante fiscal no Estado requerido. Nesses casos, poderd ser notificado por
intermédio dessa pessoa. Contudo, sucede, no raras vezes, que os nao residentes
nio tenham procedido 2 nomeagao de representante fiscal. Nessas circunstancias,
a notificagao poderd ocorrer (mediante prévia comunicagao entre Estados) por
intermédio das autoridades do Estado da residéncia. Nao tendo sido nomeado
representante fiscal e nao sendo conhecido um domicilio para notificagao
no Estado requerente, o seu insucesso nao deverd determinar a suspensio do
procedimento de troca.

Outras das questdes em torno da notificagio de nio residentes ¢ a
questdo da lingua de notificagdo, e quanto a ela hd duas posi¢oes contrastantes.
Por um lado, de modo a encorajar e facilitar a crescente mobilidade das pessoas
e a assegurar a seguranga e a justi¢a, hd quem entenda que os sujeitos passivos
deverdo ter direito a ser notificados numa lingua que compreendam — ou, caso
tal ndo seja possivel, ter acesso a um intérprete ou a um tradutor. Em oposicao
a concessio destes apoios surgem argumentos relacionados com a escassa
existéncia e disponibilidade de intérpretes e tradutores qualificados, a extensao
dos documentos a traduzir e a imputagao dos custos associados a este tipo de
medidas. Acresce, ainda, o entendimento segundo o qual hd uma aceitagio tdcita
da barreira da lingua, por parte do sujeito passivo que decide investir, residir ou
trabalhar num Estado que nZo o de origem, acedendo, este, ao confronto didrio
com o obstdculo linguistico.

Independentemente da posi¢ao que se adopte, uma solu¢ao simples ¢ o
recurso 2 utiliza¢ao de formuldrios normalizados.

3.2 Direito de participagao

O direito a participar num processo pode ser descrito como o direito
a ser ouvido, nao no sentido de uma diligéncia formal de audi¢ao, mas no de
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se atribuir ao sujeito passivo a liberdade de dar a conhecer a sua posi¢io. A
participagdo activa do sujeito visa assegurar uma igualdade de armas entre este
e as autoridades tributdrias. Em contrapartida, a inclusao do sujeito passivo no
processo de decisao implica, naturalmente, maior morosidade do processo e,
nao raras vezes, o risco de andlise de questdes secunddrias, que constituem meros
expedientes dilatérios (como requerimentos sem fundamento ttil ou audigao de
testemunhas sem conhecimento dos factos relevantes para a deciso da causa).

Quando o Estado requerido recebe um pedido de informagoes pode dar-
se o caso de jd ter a informagao solicitada ou de ter, ainda, por via de investigagao
prépria de recolhé-la.

No caso de o Estado requerido estar em posse de tal informagio, o tnico
direito de participagdo que poderia ser dado ao sujeito seria o de prontincia sobre
o “projecto final de resposta”. Nestes casos, o contribuinte seria notificado, nao
aquando da recep¢iao do pedido por parte do Estado requerido, mas apenas
quando esse jd tivesse formulado a resposta a enviar ao Estado requernte. Nesse
momento, teria oportunidade de se manifestar sobre a actualidade e veracidade
da informagio detida pela autoridade tributdria em questdo e sobre a existéncia
de limites e causas de recusa a concessao daquelas informagoes.

No caso de o Estado requerido ndo estar em posse da informagio
solicitada, este terd de recolhe-la. A recolha far-se-d, regra geral, mediante a
solicitagao de documentag¢ao a entidades e a inquiri¢ao de pessoas. Nestes casos
pode equacionar-se, abstractamente, a atribui¢ao dos direitos de, entre outros,
apresentar os seus meios de defesa, submeter requerimentos escritos e arrolar,
interrogar e contra-interrogar testemunhas.

Por crermos nao ser possivel prever, em pormenor, os meios, os métodos,
os prazos, os principios e todos os demais aspectos da recolha de informagoes, ¢
nossa convicgio que o direito de participacio deverd ficar dependente do Direito
do Estado requerido.

Nio obstante, é necessdrio, principalmente para conferir certa protecgiao
aos casos em que a regulagao por parte dos Estados tenha pouca expressividade,
introduzir-se, no instrumento que consagre o regime ora em discussio, a
salvaguarda de que a participacao do sujeito passivo ¢é exigida sempre que, em
momento posterior, nao seja possivel garantir o cumprimento dos principios da
imediagao e do contraditério. Tal acontecerd, por exemplo, quando, por haver
justo receio de vir a tornar-se impossivel ou muito dificil o depoimento de certas
pessoas ou a verificagao de certos factos por meio de pericia ou inspecgao, se
recorra a produ¢ao antecipada de prova.
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3.3 Direito de impugnacao

O direito de impugnagao atribui ao sujeito passivo a possibilidade
de aceder a uma revisao de uma decisao que o afecta, por parte de um 6rgao
independente, permitindo controlar a legalidade e/ou o mérito das decisdes da
administragdo tributdria. A existéncia de um direito de impugna¢ao conduz,
de forma natural, a que as entidades decisoras reflictam sobre as suas escolhas e
as fundamentem devidamente, de forma a criarem a convic¢ao no destinatdrio
de que nada hd que possa fundamentar um recurso as mesmas. Caso tenha
efeito suspensivo do processo e da execug¢do das decisoes, os recursos resultam,
automaticamente, num “adiamento” dos seus potenciais efeitos, o que, em matéria
tributdria, origina, por exemplo, atrasos na arrecadacao de receita.

A troca de informagbes pode se vista como nio lesiva — em si mesma —
dos direitos e interesses dos sujeitos passivos, surgindo tal lesividade quando e se,
por parte do Estado requerente, for emitido um acto que se funde na informagao
facultada pelo Estado requerido. Segundo tal visao, o controlo de legalidade s6
necessitaria de ser feito, administrativa ou judicialmente, aquando da emissao
desse acto. Todavia, ter-se-4 de admitir que serd muito dificil, nesse momento,
que o sujeito passivo consiga ver reconhecidas, no Estado requerente, a ilegalidade
de actos praticados, por exemplo, aquando da recolha das informagoes, 2 margem
das normas constantes do ordenamento juridico do Estado requerido. E que
pode dar-se o caso de determinada informagao ter sido obtida, por exemplo, por
recurso a escutas nao judicialmente ordenadas, pela coac¢io de testemunhas ou
ainda, na sequéncia de uma inspecg¢ao externa que nao cumpriu as normas de um
eventual diploma que regule os aspectos a observar nas inspecgoes e, apesar disso,
tais informagdes serem consideradas vélidas, pelo facto de o Estado requerente
nio ter condigdes, tanto do ponto de vista do conhecimento das normas do
outro ordenamento, como do da atribuigao de competéncias, de analisar a sua
concordancia com a lei.

H4 algumas formas de contornar esta questao. Uma primeira solugao,
que nos parece extremamente dificil de concretizar, seria a de fixar os meios, os
métodos, os prazos, os principios e todos os demais aspectos a serem observados,
pelos Estados, na recolha de informagdes. Se assim fosse, ndo seria necessdrio
proceder, sequer, ao controlo no Estado requerido porque em sede de impugnagao
no Estado requerente este conseguiria aferir se foram ou nio cumpridas tais
regras, posto que seriam comuns.

A segunda seria a de atribuir a resposta elaborada pelo Estado requerido,
devidamente notificada, a natureza de acto lesivo do qual ser poderia recorrer
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administrativa ou judicialmente. Tal recurso teria efeito meramente devolutivo,
ndo atrasando o envio das informagoes, até porque poderia dar-se o caso de o
Estado requerente nem sequer vir a emitir qualquer acto com as informagoes
que lhe foram facultadas por parte do Estado requerido.

Caso viesse a ser emitido um acto lesivo, o sujeito passivo poderia,
cumulativamente, recorrer de tal acto no Estado requerente. Nesta situagio,
se na sua peti¢ao de impugnag¢io fossem invocadas violagdes das normas do
Estado requerido e se o sujeito passivo informasse o drgao revisor da existéncia
de um processo a decorrer por esse mesmo motivo nesse outro Estado, esse 6rgao
deveria determinar a inexecugao do acto e a suspensao do processo até que fosse
decidida a acgdo em curso no Estado requerido. Se, por outro lado, nio forem
invocadas viola¢des das normas do Estado requerido mas antes a violagao dos
limites impostos pelos instrumentos internacionais ou a verificagio de causas de
recusa, a suspensao da execu¢ao do acto ficaria dependente de uma apreciagao
liminar do julgador, sendo apenas imperativa caso existissem indicios graves da
efectividade do incumprimento.

Uma terceira alternativa seria a de se introduzir, no Estado requerente, um
mecanismo de reenvio. Ou seja, 0 recurso seria apresentado no Estado requerente
na sequéncia da emissio de um acto lesivo, sendo que, caso fossem colocadas
questoes relativas a0 cumprimento das normas internas do Estado requerido,
a instincia suspender-se-ia para que esse Estado pudesse facultar os necessdrios
esclarecimentos ao érgao em que deu entrada o recurso. Esta solugao, ao contrdrio
da primeira, evitaria a propositura de acgoes no Estado requerente, limitando-se o
seu envolvimento aos estritos casos de viola¢des de normas do Estado requerido,
invocadas no recurso, da decisio de emissio de um acto efectivamente lesivo,
interposto no Estado requerente.

3.4 Concilia¢ao dos direitos e proposta concreta

Agora que jd analisdimos os trés quadrantes de direitos — notificagdo,
participagao e impugagao — cumpre-nos transmitir, tendo presente todos os
aspectos sobre os quais nos debrugdmos e reflectimos, a nossa proposta concreta
de regime.

Comecando pelos direitos de impugnagao — porque s6 assim se poderd
justificar, como j4 anteriormente explicdimos, uma obriga¢io de notificagao —
propde-se a atribui¢ao expressa de um direito a impugnar o acto emitido pelo
Estado requerente, que se fundou na informagao fornecida pelo Estado requerido.
O processo de impugnagao no Estado requerente terd de ser estruturado de
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modo a consagrar um mecanismo de “reenvio” nos casos em que sejam colocadas
questoes relativas ao cumprimento das normas internas do Estado requerido,
suspendendo-se a instdncia para que este dltimo possa facultar os necessdrios
esclarecimentos ao 6rgao em que deu entrada o recurso.

No respeitante aos direitos de participagdo, a sua defini¢ao ficard ao
encargo do Estado requerido, sendo apenas fixado, no instrumento internacional
que consagrar o presente regime, a obrigatoriedade de interven¢ao do sujeito
passivo nos casos em que, em momento futuro, nao seja possivel garantir o
cumprimento dos principios da imedi¢ao e do contraditério. Tudo o resto
— participagao em diligéncias de recolha de informag¢ao ou apresentagdo de
requerimentos de qualquer espécie — ficard na disposi¢io dos Estados.

E por fim, no que concerne aos direitos de notifica¢ao, dado os factos
de i) a impugnagao ocorrer apenas em instincia do Estado requerente; ii) na
sequéncia da emissao de um acto concreto; iii) admitindo-se, nesse momento e
por via do “reenvio”, o controlo da legalidade de todos os actos praticados pelo
Estado requerido; iv) bem como o cumprimento do principio da subsidiariedade
—sendo indispensdvel, para tal, consagrar, como requisito de validade do pedido
feito ao Estado requerido, a prova do esgotamento dos meios — nao se afigura
necessdria outra notificagao que nao aquela que ¢ dirigida ao sujeito passivo, por
parte do Estado requerente, aquando da emissao do acto concreto, e por via da
qual se ddo a conhecer os seus fundamentos, origem e métodos de obten¢ao da
informagio, bem como as formas de reacgao.

Consideragoes finais

A troca de informagoes ¢ determinante na luta contra a fraude e a evasio
fiscal. Nao obstante, as discussdes em torno do tema nio tém incluido, de forma
conveniente, uma reflexao sobre a protec¢ao juridica do sujeito passivo, existindo
uma lacuna de investigagao no que tange 4 defini¢ao da posi¢ao juridica do sujeito
passivo no quadro da troca de informagoes.

Dada a inexisténcia de garantias expressamente previstas nos instrumentos
internacionais, ter-se-d de concluir que, até hoje, os direitos dos sujeitos passivos
estao dependentes da volatilidade da discussao politica em cada momento.

O respeito pelos principios da igualdade, seguranca juridica e
autodeterminagio informativa sé serd assegurado por intermédio da concessao
de garantias comuns a todos os sujeitos passivos.

Consideramos ser imperioso atribuir certo grau de protecgao ao sujeito
passivo subjacente ao pedido de troca de informagdes, a qual deverd concretizar-se
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na concessdo de garantias processuais no campo dos direitos de notificacio, de
participagdo e de impugnagao, nos termos que anteriormente exposemos, sendo
que a tal acervo terd de ser reconhecida forga vinculativa.

A aceitagao desta proposta constituiria um pequeno passo numa mudanga
de paradigma da actuagio em matéria de fiscalidade directa, a qual seria de acolher
muito positivamente.
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