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Obrigacao de comunicag¢ao a Autoridade Tributaria e
Aduaneira de determinados mecanismos internos ou
transfronteiricos com relevancia fiscal

Foi aprovada proposta de diploma que estabelece a obrigacdo de comunicacdo a
Autoridade Tributdria e Aduaneira de determinados mecanismos internos ou
transfronteiricos com relevancia fiscal, transpondo a Directiva (UE) 2018/822 e revogando

o Decreto-Lei n.2 29/2008, de 25 de Fevereiro.

Em suma, este diploma criard uma nova obrigacdo declarativa de reporte de

mecanismos de planeamento fiscal potencialmente agressivos.

A referida obrigacdo declarativa trata-se de uma obrigacdo nominativa, ja que dela
consta obrigatoriamente a identificacdo do contribuinte que beneficia do mecanismo e

do intermedidrio, incluindo nomes, datas e locais de nascimento.

Nos termos do artigo 8.2 da referida Lei estdo abrangidos pela obrigacdo de
comunicacdo a Autoridade Tributaria o IRS e tributagdes auténomas com ele
relacionados, o IRC e as tributacGes autdbnomas e derramas com ele relacionadas, o IVA, o

IMI, o IMT e o Imposto de Selo.




De modo a identificar os mecanismos sobre os quais recai a obrigacdo de
comunicacao a Autoridade Tributaria é introduzida a nocdo de “caracteristica-chave”,
conforme estabelecido no artigo 5.2, que se refere a um elemento de um mecanismo

transfronteirico que apresente uma indicacdo de potencial risco de evasao fiscal.

Certas “caracteristicas-chave” — as consagradas nos numeros 1 e 2 do artigo 5.2 -
s6 podem ser consideradas se satisfizerem o “teste do beneficio principal”, nos termos do

artigo 6.2.

Considera-se que o “teste do beneficio principal” se encontra satisfeito se for
possivel determinar que o beneficio principal que, a luz de todos os factos e
circunstancias pertinentes, se pode razoavelmente esperar obter de um mecanismo é a

obtencdo de uma vantagem fiscal.

A obrigacdo de comunicacdo estabelecida pela presente Lei recai sobre o
intermediario, considerando-se como tal, nos termos do artigo 9.2, aquele que cumpra

pelo menos um dos seguintes requisitos:

e seja residente fiscal em Portugal;

e tenha um estabelecimento estdvel em territério portugués, através do
qual sejam prestados servicos relacionados com o mecanismo;

e seja constituido em Portugal ou regido pela legislacdo portuguesa;

e esteja registado em Portugal junto de uma associacdo profissional
relacionada com a prestacdo de servigcos de natureza juridica, fiscal ou de

consultoria, aqui se incluindo os advogados.

Acresce que, nos termos do n.2 3 do mesmo artigo 9.2, o conceito de
intermediario abrange ndao apenas aqueles que concebem, comercializam ou intervém
activamente na aplicacdo do mecanismo, mas também todos os que, preenchendo pelo
menos um dos requisitos do n.2 1 do artigo 9.2 e tendo por base a informacao disponivel
e 0s conhecimentos e competéncias relevantes necessarios para prestar os servigos,
saibam (ou se espera que possam saber) que se comprometeram a colaborar na aplicagdo

do mecanismo.
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Esta obrigacdo de comunicacao deve ser cumprida no prazo de 30 dias a contar do
dia seguinte aquele em gue o mecanismo a comunicar seja disponibilizado para ser
aplicado, do dia seguinte aquele em que o mecanismo a comunicar esteja pronto para ser
aplicado ou do momento em que tenha ocorrido o primeiro passo na aplicagdo do

mecanismo a comunicar, consoante o que ocorra primeiro, nos termos do artigo 10.¢2

N3o obstante, em situacbes em que ndo exista um intermediario ou em situacoes
abrangidas pelo dever legal ou contratual de sigilo, como acontece com os advogados, o
dever de comunicacdo a Autoridade Tributaria recai sobre o denominado “contribuinte

relevante”.

Nos termos do artigo 11.2, considera-se “contribuinte relevante” aquele que

preencha, pelo menos, uma das seguintes condicdes:

e seja residente fiscal em Portugal;

e tenha um estabelecimento estdvel em Portugal que beneficie do
mecanismo;

e receba ou gere rendimentos em territdrio portugués;

e exerca uma actividade em territério portugués;

e esteja registado, para efeitos fiscais, em Portugal.

O prazo para proceder a comunicacdo por parte do “contribuinte relevante” é o

mesmo estabelecido para a comunicacao realizada pelo “intermediario”.

No entanto, o “contribuinte relevante”, para além desta obrigacdo de
comunicagdo, tem ainda o dever de, em cada um dos anos em que aplique o mecanismo

comunicado, disso informar a Autoridade Tributaria.

Como referido, nas situacdes cobertas pelo dever legal ou contratual de sigilo, a
obrigacdo de comunicacdo a Autoridade Tributaria de todas as informacgdes relativas a

gualquer um dos mecanismos nos artigos 3.2 e 7.2 recai sobre o “contribuinte relevante”.

Para o efeito, deve o intermediario, no prazo de 5 dias, notificar o “contribuinte

relevante” para cumprir a obrigacdo de comunicacao.
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Cumprido este dever pelo “contribuinte relevante”, este informa o
“intermediario” de tal facto, apresentando-lhe o comprovativo de submissdo da

declaragdo perante a Autoridade Tributaria.

Caso o “intermedidrio” ndo tenha sido informado pelo “contribuinte relevante” do
cumprimento do dever de comunicacdo a Autoridade Tributaria, deve, ele préprio,

cumprir esse dever, no prazo de 10 dias, nos termos do n.2 4 do artigo 13.2.

Assim, estabelece o artigo 14.2 que a obrigacdo declarativa se sobrepde ao sigilo

profissional.

Por este motivo, este preceito tem sido alvo de muita especulacdo ja que a
Directiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de Maio de 2018, prevé, exactamente, que
cada Estado-Membro possa “tomar as medidas necessdrias para dispensar os
intermedidrios da apresenta¢do de informacdes sobre um mecanismo transfronteirico a
comunicar se a obrigagcdo de apresentacdo de informag¢des violar um dever de sigilo

profissional legalmente protegido ao abrigo do direito nacional desse Estado-Membro”.

A Directiva estabelece, até, uma alternativa para as situacées em que exista dever
de sigilo, referindo que “cada Estado-Membro toma as medidas necessdrias para exigir
que esses intermedidrios notifiqguem, sem demora, qualquer outro intermedidrio ou, na
inexisténcia deste intermedidrio, o contribuinte relevante das suas obrigacbes de

apresentagdo de informagdes”.

N3o parece ser, no entanto, o que estabelece o diploma interno que transpde a
directiva razdo por que as criticas feitas a violacdo do dever de sigilo provém, também, da
prépria Ordem dos Advogados, ja que o segredo profissional é um dos principios basilares

do exercicio da profissao.

N3do obstante, a falta de comunicacdo de determinado mecanismo a Autoridade
Tributdria ou a comunicacdo fora de prazo consubstancia uma contraordenacdo punivel
com coima de € 2.000,00 a € 80.000,00, sendo aplicado o Regime Geral das Infrac¢des

Tributarias.
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Ora, como ja foi defendido pelo Dr. Carlos Pinto de Abreu, “nos termos do art.
87.2,n.21,al. a)dalein.? 15/2005, de 26 de Janeiro, «o advogado é obrigado a guardar
segredo profissional no que respeita a todos os factos cujo conhecimento lhe advenha do
exercicio das suas fun¢ées ou da prestacdo dos seus servigos, designadamente a factos
referentes a assuntos profissionais conhecidos, exclusivamente, por revelacdo do cliente

ou revelados por ordem deste».

E, por isso, so é e so deve ser legalmente admitida a quebra/dispensa de segredo
profissional em duas situagées: por decisdo de Tribunal Superior (quebra de sigilo) ou por
autorizag¢do do Presidente do Conselho Regional da Ordem dos Advogados (dispensa de
sigilo) tal como dispdem os arts. 87.2, n.2 4 da Lei n.2 15/2005, de 26 de Janeiro, e 1352 n?
3do C.P.P.

Contudo tal acto de dispensa de sigilo sé pode ser tomado quando “absolutamente
necessdrio para a defesa da dignidade, direitos e interesses legitimos do proprio
advogado” e tal situagcdo de quebra de sigilo tem que se mostrar, em concreto,
“justificada face as normas e principios aplicdveis da lei penal, nomeadamente ao
principio da prevaléncia do interesse preponderante”. Ainda que dispensado o segredo ou
decidida a quebra de sigilo pode o advogado legitimamente guardar segredo sobre o que

Ihe foi confiado.

Ndo pode é colher o entendimento sequndo o qual deverd ser sempre prevalecente
o interesse pessoal ou da investigacdo, ainda que de natureza fundamental, na medida
em que o exercicio do patrocinio e a defesa das imunidades do advogado sdo, também,
direitos e interesses constitucionalmente garantidos e, mais, se violados, podem colocar
em causa também, e irremediavelmente, direitos e interesses individuais e da mesmissima
natureza, igualmente legal e constitucionalmente protegidos, designadamente os direitos

a palavra e a intimidade da vida privada e os direitos a defesa de terceiros.

A defesa da manutencéo do sigilo profissional, até que seja dele o advogado
dispensado ou legitimamente ordenada a sua quebra, além de constitucionalmente

consagrada nos arts. 209, 262, n2 1, e 208.2 da C.R.P., no sentido de que a lei assegura aos
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cidaddos os direitos a palavra e a intimidade da sua vida privada e a informagdo e a
consulta juridicas e, em consequéncia, aos advogados as imunidades necessdrias ao
exercicio do mandato, onde se inclui necessariamente o segredo profissional, o qual é,
essencialmente, o coroldrio da prossecucdo de um interesse publico caracteristico de uma
sociedade livre e democrdtica e de uma multiplicidade de interesses privados que ndo
podem ficar a mercé do critério normativo, pessoal ou institucional que néo siga as regras

de procedimento para a sua libertagdo.

E este o entendimento imposto pelos art.s 87.2, n.% 1 e 4, do Estatuto da Ordem
dos Advogados, aprovado pela Lei 15/2005, de 26 de Janeiro, pelo art. 1352 n2 3 do C.P.P,
pelo art. 114.9, n.23, al. b) da L.O.F.T.J, pelos arts. 208, n.? 2, 262 n2 1 e 208.2 da C.R.P. e
pelo terceiro pardgrafo do art. 47° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia.Admitir, pois, o depoimento ou a denuncia, sem a prévia decisdo de dispensa ou
de quebra de sigilo consubstanciaria violagdo dos supracitados preceitos legais e

constituiria prova inadmissivel.”

N3o deveria pois estabelecer-se qualquer obrigacdo ou dever legal de participacdo

por parte dos advogados, mas tdo sé por parte dos “contribuintes relevantes”.

Finalmente, a Lei estabelece ainda um regime transitério aplicdvel aos
mecanismos cujo primeiro passo da sua aplicacdo tenha ocorrido entre 25 de Junho de
2018 e 30 de Junho de 2020, determinando que os referidos mecanismos deverdo ser

comunicados a Autoridade Tributdria até 31 de Agosto de 2020.

J4 nos casos em que exista dever de sigilo, o “intermediario” deve notificar o
“contribuinte relevante” no prazo de 10 dias a contar da entrada em vigor da Lei,
devendo o “contribuinte relevante” cumprir a obrigacdo de comunicagao no prazo de 30
dias a contar da referida notificagdo. Caso o “contribuinte relevante” nao cumpra o dever
de comunicacdo, o “intermediario” deve proceder a comunicacdo a Autoridade Tributaria

até 31 de Agosto de 2020.

Inés Pereira de Melo
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Esta apresentagdo informativa é geral e abstrata, ndo substitui o adequado aconselhamento profissional para cada caso em concreto,
ndo devendo, por isso, servir de base suficiente para qualquer tomada de decisdo especifica.Para qualquer esclarecimento sobre o

assunto, contacte-nos.




