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Evitacao tributaria e deveres acessorios de comunicacao — reflexdes sobre as novas exigéncias

nos quadros juridicos europeu e nacional

RESUMO

Em termos amplos, a evitacao tributaria abrange qualquer comportamento voluntario que
afaste, minimize ou retarde o cumprimento dos deveres relacionados com os impostos.

Apesar da existéncia de diversas classificacdes nesta matéria, a delimitacdo que
utilizaremos no presente estudo basear-se-a nas categorias de planeamento, evasédo e fraude
fiscais. Como se compreende, os comportamentos referidos ndo podem ser valorados todos de
igual forma, pois nem todos transportam a mesma carga de reprovacao, e em alguns casos, alias,
nem sequer de reprovacdo se pode falar.

Por considerarmos que num contexto de globalizacao, de incessante desenvolvimento
tecnologico e de crescente despersonalizacdo, as técnicas de evitacao sdo cada vez mais
complexas e sofisticadas, o presente estudo serad dirigido a analise do fenédmeno de evitacéo
tributaria enunciado, perspetivando-o quer através do quadro juridico da Uniao Europeia, quer
através do quadro juridico nacional.

Sobre tudo isto, sobressaem os desafios para o Estado de Direito. Alids, a concretizacdo
do Estado de Direito fica diretamente dependente da resposta dos Estados-Membros aos
comportamentos fiscalmente abusivos, numa linha de atuacdo que passa pela investigacao, pela
prevencao e pelo sancionar de tais comportamentos.

Em ordem ao combate a evasdo e a fraude, os sistemas fiscais nunca foram tdo complexos
como atualmente, fazendo impender sobre os contribuintes e outros obrigados tributarios um vasto
e complicado arsenal de deveres. Perante tal constatacao, revela-se pertinente que, em sede da
presente dissertacdo, nos debrucemos sobre a tematica dos deveres acessorios de comunicacao,
que se traduzem em instrumentos no ambito do poder legislativo, de forma a impedir, dificultar
ou reprimir os comportamentos abusivos por parte dos obrigados tributarios. Neste ambito,
adquire particular relevancia o estudo da Lei n® 26/2020 de 21 de julho — diploma que estatui
um conjunto de deveres de comunicacédo, informacao e esclarecimento aos promotores de
atuacdes ou esquemas fiscalmente abusivos, precisamente com o objetivo de impedir ou dificultar
a criacao de formas juridicas que transbordem os quadros da licitude.

Palavras-chave: Deveres acessorios de comunicacao; Estado de Direito; Evitacao tributaria; Lei

n°®26/2020 de 21 de julho.



Tax avoidance and ancillary reporting obligations - reflections on the new requirements in the
European and national legal frameworks

ABSTRACT

In broad terms, tax avoidance encompasses any voluntary behavior that avoids, minimizes
or delays compliance with tax-related duties.

Despite the existence of various classifications in this area, the delimitation we will use in
this study will be based on the categories of tax planning, tax evasion and tax fraud. As you can
understand, these behaviors cannot all be valued in the same way, because not all of them carry
the same level of disapproval, and in some cases, in fact, not even disapproval can be mentioned.

As we consider that in a context of globalization, incessant technological development and
growing depersonalization, avoidance techniques are increasingly complex and sophisticated, this
study will focus on the analysis of the tax avoidance phenomenon mentioned above, looking at it
both from the European Union's legal framework and the national legal framework.

In all this, the challenges for the rule of law stand out. In fact, the realization of the rule of
law is directly dependent on the response of member states to fiscally abusive behavior, in a line
of action that involves investigating, preventing and penalizing such behavior.

In order to combat evasion and fraud, tax systems have never been as complex as they
are today, imposing a vast and complicated arsenal of duties on taxpayers. In view of this, it is
pertinent that, in this dissertation, we look at the issue of ancillary communication duties, which
are instruments within the scope of the legislative power, in order to prevent, hinder or repress
abusive behavior on the part of tax payers.

In this context, it is particularly important to study Law 26/2020 of July 21, which
establishes a series of duties of communication, information and clarification for the promoters of
fiscally abusive actions or schemes, precisely with the aim of preventing or hindering the creation

of legal forms that go beyond the framework of lawfulness.

Keywords: Ancillary communication duties; Law 26/2020 of July 21; Tax avoidance; The rule of

law.
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Introducao

A dissertacao de mestrado que se propde tem por base a analise da tematica da evitacao
tributaria: e deveres acessérios de comunicacdo, com o proposito de refletir sobre as novas
exigéncias nos quadros juridicos da Uniao Europeia e nacional.

A atuacdo de planeamento fiscal, num sentido “elastico” de evitacao tributaria abrange
0 “conjunto de comportamentos voluntarios que visam o afastamento, a reducao ou diferimento
do pagamento da prestacao tributaria”z.

Nesta matéria, somos confrontados com diversas classificacdes: e com um abundante
leque terminoldgico, resultante do contributo da doutrina. Grande parte da doutrina parte da
distincdo entre planeamento /nira, extra e contra legen¥. Nao nos parece, porém, a melhor
abordagem, na medida em que acarreta uma maior confusao terminologica e consequentemente
uma maior dificuldade em distinguir as realidades fiscais.

Assim, as categorias que se revelam mais adequadas a realidade fiscal sdo as de
planeamento, evasao e fraude fiscais, sendo que sera essa a delimitacdo que utilizaremos no
presente trabalho®.

Ora, desta feita, saber as razdes que levam as pessoas a evadir-se ao pagamento dos
impostos ¢ uma matéria da maxima importancia para o estudo e desenho da politica fiscal.s

Na verdade, evitar consiste num comportamento que pressupde necessariamente uma
deliberacdo com esse proposito, pois ninguém se subtrai voluntariamente aos deveres

relacionados com impostos por esquecimento ou por simples acaso. Fa-lo porque existe um

+ E consabida a distingo entre o Direito Fiscal e o Direito Tributario, percecionando-se o primeiro como o0 agregado normativo que tem por objeto
as prestagoes coativas publicas qualificadas como impostos, e o segundo, mais amplo, como aqueloutro que tem por objeto todos os tributos,
abrangendo igualmente as taxas e as contribuicdes - Neste sentido, cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, /ntroducéo ao Planeamento Fiscal (Teoria
Juridica), Almedina, 2023, p.28.

Assumida esta distingao, facilmente se compreende que a evitacéo tributéria tera por referéncia o conjunto de comportamentos respeitantes aos
tributos em geral e ndo apenas aos impostos. Apesar de ser esta a orientacdo seguida na presente dissertacdo, por razdes de tradicdo e
simplicidade linguisticas, sera utilizado quase exclusivamente o qualificativo “fiscal”.

= MARTINS, Graca Maria Valga, As Reagdes do Ordenamento Juridico aos comportamentos de Elisdo — Comentario ao Acdrdéo do Tribunal Central
Administrativo Norte, Processo n°917/13.3 BECBR, de 18 de Outubro de 2018, disponivel em MARTINS, Graca Maria Valga, “As Reacgde...ntos
de Eliséo - Comentario ao Acérdao (tributarium.net) (consultado em 26.04.2022).

Tal como enuncia Joaquim Freitas da Rocha, “a evitacado sera entendida como todo o comportamento juridicamente relevante por meio do qual se
intenta precisamente evitar os deveres decorrentes das normas de imposto, afastando-os, reduzindo-os ou diferindo-0s.” - /ntroducdo ao
Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p.27.

: De acordo com Anténio Carlos dos Santos, a dificuldade de controlo sentida pelos sistemas fiscais dos Estados advém da “inexisténcia, na doutrina
e nas experiéncias juridicas dos Estados, de conceitos idénticos de evasao, fraude e eliséo (...). Basta lembrar que ha um século que se tenta,
sem éxito, uma definicdo comum de fraude”. (SANTOS, Antonio Carlos dos, “Térmites fiscais e centros financeiros offshore & onshore: a leste
dos paraisos?”, in Planeamento e Evaséo Fiscal — Jornadas de Contabilidade e Fiscalidade, Vlida economica, 2010, p.17.

+ A titulo de exemplo, Saldanha Sanches procede a distincdo entre planeamento fiscal legitimo e ilegitimo, englobando-se nesta ultima categoria a
fraude fiscal e a fraude a lei fiscal. (SANCHES, Saldanha, “Os Limites do Planeamento Fiscal, substancia e forma no Direito fiscal portugués,
comunitario e internacional”, Coimbra Editora, 2006, p.21 e seg.)

s A este propdsito seguiremos a classificacdo adotada na exposicao das aulas de Planeamento Fiscal, no ambito do Mestrado em Direito Tributario.

¢ A proposito da reflexdo sobre a determinacéo causal da evitagao tributaria, cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, /ntroducdo ao Planeamento Fiscal
(Teoria Juridica), Almedina, 2023, p.16 e seguintes.


https://tributarium.net/wp-content/uploads/2021/12/graca_martins.pdf
https://tributarium.net/wp-content/uploads/2021/12/graca_martins.pdf

conjunto de valores e atitudes, tais como o0s principios transmitidos pela familia, o sentido civico,
0s comportamentos do grupo ou classe social em que se esta inserido, as experiéncias individuais,
que, no seu conjunto, determinam que as suas escolhas se orientem nesse sentido.”

Face ao exposto, facilmente se depreende que a evitacao fiscal, podendo refletir o exercicio
de um instinto de defesa perante a opressao e a ingeréncia na esfera individual, pode igualmente
ter os efeitos perversos da erosado das bases tributarias e da quebra das receitas, conduzindo a
descapitalizacao das politicas publicas.s

Ora, é precisamente neste ponto que reside o cerne da problematica das praticas de
evitacdo fiscal: saber como compatibilizar duas ideias fundamentais, nenhuma delas
negligenciavel: por um lado (i) os impostos sdo um instrumento essencial da civilizacdo e por outro
(i) existe uma tendéncia inata dos sujeitos no sentido da economia fiscal. ®

Por outro lado, em ordem ao combate a evasao e a fraude, os sistemas fiscais revelam-se
bastante complexos, fazendo impender sobre os contribuintes e outros obrigados tributarios um
vasto e complicado arsenal de deveres.

Perante tal constatacao, revela-se pertinente que, em sede da presente dissertacéo, nos
debrucemos sobre a tematica dos deveres acessorios de comunicacao, que se traduzem em
instrumentos no ambito do poder legislativo, de forma a impedir, dificultar ou reprimir os
comportamentos abusivos por parte dos obrigados tributarios. Neste ambito, procuraremos
analisar a Lei 26/2020 de 21 de julho, que estatui um conjunto de deveres de comunicacao,
informacéo e esclarecimento.

Consideramos que a tematica aqui apresentada assume uma importancia crucial,
atendendo ao facto de ndo ser um tema extensivamente explorado em contexto de dissertacdes
de mestrado, dada a sua complexidade e diferentes percecdes que os ordenamentos lhes
atribuem.

Antes de procedermos a um maior aprofundamento das tematicas em apreco, uma nota
devera ser mencionada: a dissertacao de mestrado que se propde nao incidira sobre a questao de
saber em que termos é que os conceitos operativos fundamentais para a tematica em apreco tém

vindo a ser densificados doutrinal e jurisprudencialmente. Desta feita, num enquadramento inicial,

 Neste sentido, cfr. LOPES, Cidalia Maria da Mota e SANTOS, Antonio Carlos, “O cumprimento fiscal em Portugal - Fatores associados a erros e
atrasos na entrega das declaracdes fiscais das pessoas singulares”, in Revista do Instituto de Direito Brasileiro (revista eletronica da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa), ano 2, n° 12, 2013, disponivel para consulta em Publicacdes — in memoriam Antonio Carlos dos Santos
(antoniocarlosdossantos.com) [27/06/2023].

¢ Para um maior desenvolvimento deste ponto, vide, ROCHA, Joaquim Freitas da, /nfroducéo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina,
2023 p.19.

° Ibidem, p.20.


https://antoniocarlosdossantos.files.wordpress.com/2016/12/o-cumprimento-fiscal-em-portugal.pdf
https://antoniocarlosdossantos.files.wordpress.com/2016/12/o-cumprimento-fiscal-em-portugal.pdf
https://antoniocarlosdossantos.files.wordpress.com/2016/12/o-cumprimento-fiscal-em-portugal.pdf
https://antoniocarlosdossantos.com/bibliografia/
https://antoniocarlosdossantos.com/bibliografia/

€ nossa opcao assumir a terminologia e a respetiva concetualizacao ja tendencialmente pacificas,
assumindo-as como pressupostos para 0s desenvolvimentos futuros, que pretendemos

concretizar.

1. Aproximacao ao tema da evitacao tributaria
Fazendo uma primeira aproximacao ao tema em apreco constatamos que o planeamento
fiscal esta associado a um conjunto de ideias preconcebidas e, muitas vezes, redutoras sobre o
seu significado, meios e objetivos.®
Como constata Amaéandio Silva, “desde logo, muitas pessoas consideram o
planeamento fiscal sinénimo de evasao e fuga ao pagamento de impostos de forma
ilicita (uma pratica ndo so censuravel do ponto de vista ético como ilegal e punivel

nos termos definidos pelos codigos fiscais)”.

Como teremos oportunidade de desenvolver no presente estudo, o planeamento fiscal
pode (e deve) ser legitimo e licito, pelo que sempre que nos referirmos ao planeamento fiscal no
decurso da investigacao, estaremos centrados nos comportamentos que os contribuintes adotam
com o objetivo de conseguir uma poupanca fiscal dentro dos quadros admitidos no ordenamento
juridico. Contudo, o problema surge quando os contribuintes adotam comportamentos que, apesar
de licitos, tém fins desconformes com o ordenamento juridico ou mesmo nos casos em que quer
0 seu comportamento, quer o fim atingido sao ilegais ou abusivos (evasdo e fraude fiscais,
respetivamente).

Concordamos com Joaquim Freitas da Rocha quando o autor afirma que “no
planeamento fiscal, o grau de desconformidade da conduta é nulo, sendo que por
vezes as condutas em questao até podem ser queridas ou desejadas, ainda que

indiretamente, pelo proprio normador tributario’?”.

Diferentemente, a evasao e fraude constituem patologias que ndo podem ser admitidas
num ordenamento tributario que se pretenda justo e equitativo, uma vez que nestes ultimos casos,
a carga valorativa subjacente é negativa e 0 comportamento em questao tem uma (moderada ou

acentuada) dose de ilicitude.

© Neste sentido, vide SILVA, Amandio Fernandes, O direito dos contribuintes ao planeamento fiscal, in Revista da TOC, n° 104, novembro de 2008.

v [bidem, p.42.

= Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, “Direito Fiscal e Autonomia da Vontade. Do Direito a Livre Planificagao Fiscal”, p.8. Disponivel em Microsoft
Word - 21 - DF e AV.doc (uminho.pt) (consultado em 13.04.2022)
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Importa referir que tais comportamentos abusivos revelam uma certa irresponsabilidade
social, na medida em que certas pessoas manifestam preocupacao com a sua esfera de vida
privada, procurando maximizar o seu ganho, abstraindo-se do corpo social envolvente e criando
um forte custo coletivo.

Para finalizar o presente apartado importa analisar qual tem sido o contributo da
jurisprudéncia nacional sobre a tematica apresentada.

Neste ambito, salientamos que, nao obstante nao ser reconhecido um especial ativismo
judicial aos tribunais portugueses®, ainda assim a analise da mais relevante jurisprudéncia
portuguesa em matéria de planeamento fiscal apresenta o maximo interesse. Neste momento
introdutorio da dissertacdo, destacamos duas decisbes jurisdicionais, pelo carater didatico que
assumem.

Em primeiro lugar, o Acérdao de 15 de fevereiro de 2011 do Tribunal Central
Administrativo Sul (TCA-Sul®), nos termos do qual, a “elisao fiscal, da-se pela pratica de atos ou
negocios licitos, mas que a lei fiscal qualifica como ndo sendo conformes com a substancia da
realidade economica que lhe estd subjacente, assim devendo qualificar-se como andmalos,
anormais ou abusivos, sendo também caraterizados como comportamentos extra legem”.

Em suma, o TCA - Sul admite o direito ao planeamento fiscal, mas com os limites. da
artificialidade dos esquemas adotados, do principio da igualdade na reparticdo da carga tributaria
e da arrecadacao das receitas do Estado®.

Salientamos ainda o Acordao do STA de 12 de janeiro de 2022, que vai no mesmo
sentido que o anterior Acordao referido supra, ao enunciar que “(...) a evasao e a elisdo fiscal as
quais se traduzem na pratica de atos ou negocios licitos, mas que a lei fiscal qualifica como
anomalos, anormais ou abusivos, por desconformidade dos mesmos com a realidade econdmica

que presidiu ao seu surgimento”.

= Neste sentido cfr. SANCHES, Saldanha, J.L., Justica Fiscal, Fundacéo Francisco Manuel dos Santos, 2010, p.55. Vide ainda, ROCHA, Joaquim
Freitas da Rocha, /nfroducdo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Aimedina, 2023, p.19.

“ Neste sentido, Cfr. CALDAS, Marta, “O conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao Planeamento Fiscal?”, Coimbra, Aimedina,
2015, p.98.

s Acordao de 15 de fevereiro de 2011 do Tribunal Central Administrativo Sul (TCA-Sul), Processo 04255/10, que trata da primeira decisao publicada
sobre a autorizagao de aplicacdo do artigo 38° n°2 da LGT

s Para maiores desenvolvimentos, Cfr. CALDAS, Marta, “O conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao Planeamento Fiscal?”,
Coimbra, Almedina, 2015, p99.

v Cfr. Acorddo do STA de 12 de janeiro de 2022, Processo n° 02507/15.6 BEBRG. Relator: Suzana Tavares da Silva. Disponivel para consulta em
Acordédo do Supremo Tribunal Administrativo (dgsi.pt).

=No caso em apreco, a AT subscreveu a tese de que uma operacado como a dos autos, em que as normas do direito societario sdo utilizadas para
obter um fim que ndo se enquadra na racionalidade para a qual foram estipuladas e que apenas serve de instrumento para alcancar um fim de
reducéo de tributacdo tem de reconduzir-se a previséo do artigo 38° n°2 da LGT


http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/97e17bb6c8a6d96e802587cb003fde54?OpenDocument&ExpandSection=1

2. Planeamento Fiscal versus Evasao e Fraude Fiscais

No apartado anterior deixou-se exposta uma primeira aproximacao a realidade da evitacao
tributaria.

Propomos, no presente apartado, encarar essa mesma realidade de um ponto de vista
mais pormenorizado e analitico, procurando para o efeito captar os tracos essenciais da nocao do
planeamento fiscal e dos comportamentos que lhe sdo proximos, mas que com ele ndo se
confundem (evasao e fraude fiscais), sempre tendo presente a ideia de que o contribuinte que
planifica nao é necessariamente um delinquente fiscal.”

Assim, estaremos aptos a avancar para a analise do desdobramento do conceito de
planeamento fiscal em trés espécies, a saber: planeamento fiscal em sentido estrito, evasao
fiscal e fraude fiscal.»

Neste sentido, importa comecar por referir que existem varios critérios para distinguir
estas realidades?.

A doutrina brasileira, por exemplo, recorre a um critério temporal, e nessa medida se
o facto tributario ainda nao decorreu estamos perante o planeamento. Pelo contrario, se o facto
tributario ja se verificou, configurar-se-ia uma situacdo de evasao ou fraudez. Contudo, este
critério temporal nao parece ser o mais adequado, sendo suscetivel de critica, na medida em
gue nem todos os comportamentos que ocorrem antes do facto tributario sdo de planeamento
legitimo.=

Entendemos que o critério que se afigura mais adequado é o da licitude, o que significa
que a classificacdo das condutas tera como referencial o seu grau de conformidade com o

ordenamento juridico.

= Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, “Direito Fiscal e Autonomia da Vontade. Do Direito a Livre Planificagao Fiscal”, p.7. Disponivel em Microsoft
Word - 21 - DF e AV.doc (uminho.pt) (consultado em 13.04.2022).

= A este proposito seguiremos a classificagdo adotada na exposi¢ao das aulas de Planeamento Fiscal, no &mbito do Mestrado em Direito Tributario.

= A este propdsito, Joaquim Freitas da Rocha, nas suas licées, salienta trés critérios — o critério cronolégico/temporal, relativo ao momento de agir;
o critério material, referente ao objeto e o critério teleoldgico, respeitante a finalidade prosseguida. Sem prejuizo de se reconhecer que os critérios
enunciados supra fornecem pistas ou indicios interessantes, entende-se que devem ser afastados, pois ndo se demonstram suficientes para
proceder, em termos rigorosos, a delimitacdo necessaria entre as trés figuras [planeamento, evaséo e fraude fiscaisj, conseguindo-o, no maximo,
em relacao a duas delas - cfr. Introducéo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Alimedina, 2023, p.37-38, nota de rodapé n°8.

= \leja-se a titulo de exemplo, BOTELHO, Paula de Abreu Machado, Sonegacédo Fiscal e ldentidade Constitucional, Belo Horizonte, Del Rey Editora,
2006, p.34.

= De forma a comprovar a desadequacéo do critério cronolégico, Joaquim Freitas da Rocha relembra as situacdes em que afos, negdcios, contratos

ou construgdes ocorrem antes desse facto e, ndo obstante, resulta indubitavel que se estd em presenca de evaséo, como sucede, por exemplo,

quando o potencial obrigado tributdrio deslocaliza a residéncia com o Unico propdsito, de nos anos subsequentes, “fugir” aos impostos, ou cria

uma sociedade com o fim unico ou principal de, igualmente no futuro, canalizar para a mesma determinados rendimentos, que de outra forma

seriam considerados saldrios e tributados como tal. - cfr. Introducéo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p.38, nota de

rodapé n.8.

Acompanhamos, portanto, a posicdo defendida por Joaquim Freitas da Rocha, no sentido em que, “tendo presentes as dificuldades de

concetualizacao e categorizacdo que estas matérias envolvem, acredita-se que a melhor metodologia passa pela fixacdo ab /nitio do critério que

parece adequado para sustentar a distincéo. E esse critério é o da licitude dos comportamentos, no sentido da conformidade ao ordenamento

juridico e ao respetivo parametro de juridicidade dos meios utilizados e do fim visado” - cfr. /nfrodugéo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica),

Almedina, 2023, p.37-38.
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Assim sendo, é possivel distinguir:

i) O planeamento fiscal em sentido estrito, como “o conjunto de atos voluntarios dos sujeitos
passivos tributdrios que, num quadro de licitude, tém por objetivo atingir um resultado de

afastamento, desoneracdo ou diferimento fiscal™.

Neste sentido, o planeamento sera uma atuacao voluntaria, sendo que na maior parte das
vezes esta pensado para atuacbes positivas, embora também possa ser visto no prisma de
atuacdes omissivas.z

Nao se enquadrara, portanto, no conceito de planeamento, qualquer vantagem fiscal que
¢ obtida de modo involuntario. Pense-se a titulo de exemplo, no regime dos seguros obrigatorios?.
Neste caso em concreto, a celebracdo do seguro até pode conduzir a uma poupanca fiscal.
Contudo, ndo se pode afirmar que haja planeamento fiscal, pois ndo se encontra preenchido o
requisito do impulso volitivo.

O segundo traco caraterizador do planeamento fiscal é a licitude. Segundo Joaquim
Freitas da Rocha, “apenas podera ser considerado planeamento propriamente dito o
comportamento ativo ou omissivo que seja licito, no sentido de valido e conforme as
prescricdes e exigéncias do Ordenamento normativo, nado existindo qualquer
valoracdo negativa da conduta em causa, e considerando-se esta absolutamente

Intralegem .

Isto significa que o comportamento do obrigado tributario € completamente conforme aos
quadros legais, sendo essa atividade incentivada, inclusive, expressa ou implicitamente, pelo

préprio Estadoz, ao prever e regular o desagravamento fiscal®. De facto, é frequente o proprio

= Assim, ROCHA, Joaquim Freitas da, Direito Fiscal e Autonomia da Vontade. Do Direito a Livre Planificaco Fiscal, p.7. Disponivel em Microsoft
Word - 21 - DF e AV.doc (uminho.pt) (consultado em 26.04.2022)

= Tal como explica Joaquim Freitas da Rocha, a atuacao positiva ou ativa sucede quando o obrigado fiscal age num determinado sentido, por
exemplo, celebrando certo contrato, efetuando certa operacdo de restruturagcdo, ou optando por certo regime legal. Ja a atuacdo omissiva,
verifica-se quando o mesmo se abstém de praticar certos atos, néo exerce a atividade em nome individual, ndo aceita certa proposta contratual,
ou deixa de receber (realmente, de verdade, ndo de modo simulado) uma quantia pecunidria — com o objetivo de escapar a incidéncia da norma
ou obter uma poupanga fiscal - assim cfr. Introducdo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p.43.

= Com especial relevo nesta matéria, veja-se o Decreto — Lei n® 72/2008, de 16 de abril, disponivel em Regime juridico do contrato de seguro |
DRE.

= [bidem, p.8

= Recordamos aqui, por exemplo, a previsao de incentivos as empresas que se venham a instalar em areas do interior do pais, a0 mecenato, as
pequenas e médias empresas (PME), a reabilitacdo urbana, entre tantos outros.

= De forma a concretizar o que foi exposto, aludimos aos exemplos bastante claros e pedagogicos enunciados por Joaquim Freitas da Rocha. Neste
sentido — quando o contribuinte opta, em sede de IRS, (i) pela tributacdo conjunta dos rendimentos do agregado familiar — em detrimento da
tributacdo singular ou separada -, ou (i) pelo calculo do rendimento liquido da categoria B de acordo com o regime de contabilidade organizada
- em detrimento, entre outros, do regime simplificado — esta-se, com propriedade, perante casos de planeamento. Cfr. Introducdo ao
Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p.39.
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legislador procurar, através da via fiscal, dirigir o comportamento dos contribuintes, incentivando-
0s, por exemplo, a investir em certos setores econdmicos ou em certas regides:'.

Retomando a analise dos tracos caraterizadores do planeamento fiscal, temos em terceiro
lugar, o resultado. O ato planificador tem sempre como propésito, atingir a poupanca fiscal, que
pode corporizar diferentes formas, tal como referido supra.

De acordo com José de Campos Amorim, “estas condutas /intralegem do contribuinte,
que consistem em atos de poupanca fiscal, de planeamento fiscal ou de gestao fiscal,
designados na terminologia inglesa de fax planning, tém em vista diminuir o imposto
a pagar de acordo com a lei existente”s2. Por uma questao de clareza terminologica,
este tipo de planeamento fiscal (inequivocamente /nira legem) podera ser designado
de mera gestdo fiscal. Sendo que, no plano empresarial, esta gestao integra a gestao
corrente, constituindo mesmo uma obrigacao dos seus gestores ou administradores

perante os socios.

Até agora temos desenvolvido a tematica do planeamento fiscal do prisma do contribuinte
(inclusivamente na vertente empresarial).

Nada impede, porém, que se possa (e deva) falar de um planeamento fiscal por parte do
Estado (do legislativo e do executivo), destinado a prever e cobrar, em cada ano, um determinado
nivel de receitas fiscais, socorrendo-se, para esse efeito, de varios instrumentos, juridico-politicos,

administrativos e de natureza gestionaria®.

= Neste sentido, cfr. SANTOS, Antonio Carlos dos, “Planeamento fiscal, evasao fiscal, elisdo fiscal: o fiscalista no seu labirinto” in Fiscalidade,
Revista de Direito e Gestao Fiscal, Lishoa: ISG, n.° 38, 2009.

= AMORIM, José de Campos, “Responsabilidade dos promotores do planeamento fiscal”, in Planeamento e Evasao Fiscal- Jornadas de Contabilidade
e de Fiscalidade, Vida Econémica, 2010, p.220.

= Tal como afirma Manuel Freitas Pereira ( in Fiscalidade, Coimbra, Almedina, 2005, p. 385), a gestdo fiscal “consiste em minimizar os impostos
a pagar (traduzindo-se em aumento de rendimento depois de impostos) por uma via totalmente legitima e licita, querida até pelo legislador ou
deixada por este como opcéo ao contribuinte (...). Trata-se de escolher a via fiscalmente menos onerosa consistente com a gestdo normal de
negdcios pessoais ou empresariais”.

= A proposito do dever de planeamento que recai sobre pessoas que exercem fungdes de gestéo, administracdo ou geréncia, vide ROCHA, Joaquim
Freitas da, /ntroducéo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p.41.

Tal como adverte o aludido autor, em certas situacoes, a poupanga fiscal constitui uma incumbéncia a ser prosseguida por pessoas ou entidades

Investidas em deveres funcionais que a tal obrigam, como sucede, por exemplo, com os consultores, advogados, administradores ou gerentes

aas sociedades (aqui entendidos em sentido amplo, abarcando quer os gerentes de Direito, quer os gerentes de facto, e quaisquer pessoas que

exercam realmente funcbes de gestdo, administracdo ou geréncia), os quais se encontram vinculados a deveres de cuidado, diligéncia,

competéncia técnica e conhecimento, no sentido de prosseguir os interesses das entidades para as quais trabalham (e.g. sociedades). E, importa

acentuar, trata-se de verdadeiros deveres legais ou obrigacoes profissionais, ndo meras orientacoes ou pautas éticas despojadas de

vinculatividade - Introducdo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Amedina, 2023, p. 48-49.

Neste sentido, cfr. SANTOS, Antdnio Carlos dos, “Planeamento fiscal, evaséo fiscal, elisao fiscal: o fiscalista no seu labirinto” in Fiscalidade,

Revista de Direito e Gestéo Fiscal, Lisboa: I1SG, n.° 38, 2009.
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Assim, as administracdes fiscais tenderao a circunscrever o planeamento fiscal ao minimo
possivel. Ja os contribuintes procurarao estender o campo de legitimacao do planeamento fiscal,
de forma a alargar o espaco de economia e poupanca fiscal licita.z

Nao obstante a pertinéncia que revela o estudo do planeamento fiscal estadual, no
alinhamento discursivo que se segue, ter-se-a em vista apenas a realidade do planeamento fiscal

na otica do contribuinte.>

ii) A evasao fiscal, “consiste no conjunto de atos voluntarios dos sujeftos passivos tributarios que,
embora praticados num quadro genérico de licitude, sdo qualificados pelas normas tributdrias

como andmalos ou abusivos, tendo em vista o fim que pretendem atingir.

Tal como se fez relativamente ao planeamento fiscal em sentido estrito, procurar-se-a
decompor a nocdo juridica da evasdo fiscal, analisando para o efeito os seus tracos
caracterizadores.

Em primeiro lugar, o comportamento evasivo, diferentemente do que se passa com o
planeamento, sera sempre um comportamento ativo, pois tera sempre por pressupostas uma
especifica intencionalidade e uma particular atuacdo®, pelo que ndo se concebe a evasao por
omissao.

Em segundo lugar, os atos evasivos sao sempre praticados num quadro de licitude relativa,
0 que significa que o grau de desconformidade com o ordenamento juridico-fiscal € moderado. ®

Neste caso verifica-se uma licitude moderada/relativa, uma vez que o ato praticado pelo
obrigado tributario ¢ licito, contudo visa alcancar um resultado fiscalmente ilicito, pois existe uma
intencdo abusiva de obter poupanca fiscal.® Na pratica, os comportamentos de evasao extravasam

o intuito legislativo, uma vez que se entende que os meios em causa sao utilizados para um fim

= [bidem, p.70.

= De forma a sermos rigorosos, importa referir que apesar de até ao momento nos termos referido as obrigagdes fiscais pecuniarias e de pagamento,
na realidade podemos abordar o planeamento fiscal de um prisma distinto, atinente as obrigacdes acessérias documentais. Com efeito, e como
explica Joaquim Freitas da Rocha, “os atos de planeamento podem ter objetivos de natureza nao pecunidria, como sucedera, por exemplo, nas
situagdes em que a opgdo por um determinado regime ou a escolha de determinado tipo empresarial tem em vista a diminuicdo da carga
burocratica ou a vinculacdo a um menor numero de obrigacdes contabilisticas, declarativas, de quitacéo, etc. Seja como for, ndo deixa de ser
verdade que o sentido mais usualmente utilizado é o primeiro, relacionado com a poupanga fiscal stricto sensu” - vide ROCHA, Joaquim Freitas
da, Introducdo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Amedina, 2023, p. 45, nota de rodapé n° 13.

= Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, /nfroducdo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Amedina, 2023, p.101.

= Tal como exemplifica Joaquim Freitas da Rocha, é o caso da realizacdo de um contrato, a constituicdo de uma sociedade, a deslocalizacdo de
uma empresa ou atividade, etc. - in Introducdo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p. 101.

« Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, /nfroducdo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Amedina, 2023, p. 101-102.

“ MARTINS, Graca Maria Valga, As Reagdes do Ordenamento Juridico aos comportamentos de Elisédo — Comentario ao Acdrddo do Tribunal Central
Administrativo Norte, Processo n® 917/13.3 BECBR, de 18 de Outubro de 2018, p.3. Disponivel em MARTINS, Graga Maria Valga, “As
Reacgde...ntos de Elisdo - Comentario ao Acordao (tributarium.net) (consultado em 26.04.2022).
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diverso daquele que esta legalmente previsto, verificando-se por isso uma conduta extralegem,
sendo o comportamento designado de fax avoidance na terminologia anglo-saxonica®.«

Nesta medida, a intencao é a de tornear o ordenamento juridico-tributario, para conseguir
um objetivo oposto aos valores que o estruturam. #

Como estamos perante uma violacdo indireta® da norma fiscal (desrespeito pelo seu
espirito), sobre o esquema abusivo recaira um juizo de inadmissibilidade fiscal, que autoriza a que
os efeitos fiscais do esquema sejam desconsiderados:.

Em terceiro lugar, o resultado é o mesmo do planeamento, ou seja, o afastamento, a
reducdo ou o diferimento fiscal. Assim, como esclarece Joaquim Freitas da Rocha, “apenas sera
considerado evasivo 0 comportamento extra legerm no qual o mobil fiscal esteja presente de modo
exclusivo ou, no minimo, de modo determinante ou preponderante.”*

Ora, tendo em consideracao todos os elementos referidos supra, podemos concluir que a
diferenca principal entre o planeamento e a evasao fiscal reside ao nivel do quadro de licitude que
conforma a situacdo em concreto: licitude absoluta num caso (planeamento) e licitude relativa,
duvidosa, fronteirica no outro (evasado).«

Por outro lado, tal como se desenvolvera no ponto que se segue, enquanto que na fraude
fiscal (fax evasion), existe uma violacdo direta da lei e dos principios fiscais, por parte do obrigado
tributario, ja no dominio da evasao fiscal (fax avoidance), apesar de nao haver um desrespeito
frontal da letra da lei, regista-se uma violacdo do seu espirito, o que faz com que os efeitos fiscais

do esquema abusivo sejam desconsiderados.*

= Neste sentido, Adam Zalansinski quando afirma que, em situacdes de tax avoidance “the taxpayer carries on activities that are not proihibited and
are fully effective under private law”, “European Union — The Principle of Prevention of (Direct Tax) Abuse: Scope and Legal Nature- Remarks on
the 3M ltalia Case” in European Taxation, Volume 52, Number 9, IBFD, 2012, p. 452.

« De acordo com Ana Paula Dourado, “Whereas tax evasion corresponds to a tax crime or offense as defined by law, tax avoidance implies a
difference between the legal form adopted (which is in conformity with the wording of the law) and the substance of the underlying activity or
scheme (the substance is not in conformity with the spirit or purpose of the law) and implies recharacterization of the transaction or series of
transactions carried out by the taxpayer.” - “Aggresive Tax Planning in EU Law and in the Light of BEPS: The EC Recommendation on Aggressive
Tax Planning and BEPS Actions 2 and 6” in Intertax, Volume 43, Issue I, Kluwer Law International BV, The Netherlands, 2015, p.43.

« Servindo-nos mais uma vez dos exemplos enunciados por Joaquim Freitas da Rocha, consubstancia uma situagao de evasao fiscal a “compra de
uma casa para habitacao [rectius: celebra um contrato de compra e venda de um bem imoével e o destina a esse fim] situada num pais, territério
ou regiao sujeito a um regime fiscal claramente mais favoravel (“paraiso fiscal”, em sentido imprdprio), e para ai deslocaliza a sua residéncia
com vista a ndo pagar impostos, ou pagar significativamente menos”. Neste caso, é utilizado um meio licito (celebracdo de um contrato de
compra e venda vélido), mas prosseguindo um fim ilicito ou, no minimo abusivo, que serd a eroséo da sua base de tributacéo, que potenciara a
fuga aos impostos - Cfr. Introducado ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p.39-40.

= Expressao utilizada por Gustavo Lopes Courinha, “Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributario”, Almedina, 2009, nota de rodapé 7 p. 16.

“ Para um maior desenvolvimento deste ponto cfr. CALDAS, Marta, “O conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos Limites ao Planeamento
Fiscal?”, Coimbra, Almedina, 2015, p.24.

= Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, /nfroducdo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Amedina, 2023, p.102.

Como exemplifica o autor, nas situacdes em que o resultado fiscal vantajoso apenas é antevisto de modo eventual ou secundértio — porque o
objetivo determinante setia, por exemplo, a racionalizacdo das estruturas produtivas e distribuidoras no mercado, o afastamento de empresas
concorrentes ou uma manipulacdo das marcas ou denominagoes do grupo - nao estamos perante a evasdo em sentido proprio - /ntroducéo ao
Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p.102.

« [bigem, p.102.

= Como explica Joaquim Freitas da Rocha, neste caso, “o legislador fiscal intervém a um nivel consequencial, mexendo, ndo nos conceitos inseridos
nas normas de incidéncia, mas nos efeitos das condutas desviantes, criando normas antiabuso e desconsiderando as vantagens fiscais que as
partes buscam. Tal é permitido ao legislador porque o mesmo reconhece que a autonomia da vontade néo € ilimitada e deve ser restringida de



Concordamos com Joaquim Freitas da Rocha, quando o autor defende que, “bem
vistas as coisas, nada do que aqui se refere é propriamente novidade: do mesmo
modo que, nos termos juridico-privatisticos gerais, um negocio sera nulo quando o
seu fim for contrario a lei — letra ou espirito -, também aqui (Direito Fiscal) o
ordenamento juridico comina com consequéncias desfavoraveis os atos, negdcios ou
contratos levados a pratica com desvio de fim, embora com duas diferencas: aqui a
contrariedade a lei abrange somente o seu espirito, e a consequéncia desfavoravel
nao se materializa na nulidade do ato, negdcio ou contrato, mas antes na perda da

vantagem fiscal” .=

iii Por sua vez, verifica-se que a fraude fiscal (lafo sensu), designada por tax evasion na
doutrina anglo-saxonica, consubstancia um comportamento contralegem, com um elevado
grau de ilicitude, merecendo por parte do Ordenamento juridico uma reacdo violenta,

através da criminalizacao da conduta.

Importara referir que este é um conceito amplo de fraude fiscal, que ndo se confunde com
o0 conceito restrito, identificavel com a infracdo penal tipica com a mesma designacao.

A semelhanca do que foi feito a proposito do planeamento e da evaséo, também aqui, nos
propomos a decompor os elementos definitdrios da fraude fiscal em sentido amplo.

Primeiramente, a fraude fiscal reveste um conjunto de comportamentos humanos dirigidos
a um determinado fim de evitacdo do cumprimento de obrigacdées em sede de imposto, sendo que
tais comportamentos tanto se podem materializar em atuacées como em omissdes, embora em
ambos 0s casos estejam patentes uma especifica intencionalidade e uma conformacao inequivoca
com a ideia de antijuridicidade. =

Em segundo lugar, convém realcar que o ponto fulcral do fenémeno fraudulento se traduz

no facto de os atos em causa serem intrinsecamente ilicitos, o que quer dizer que sdo alvo de uma

modo proporcional, designadamente quando a motivacdo das partes desvirtua a causa ou a fungdo econoémico-social tipica dos atos ou
contratos.” — cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, /nfroducéo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Aimedina, 2023, p.96.

» [bidem, p.109-110.

= Tal como exemplifica Joaquim Freitas da Rocha, quando o contribuinte “falsifica faturas ou outros documentos fiscalmente relevantes ou quando
simula um ou varios negocios juridicos com o objetivo de obter um reembolso de IVA que de outro modo nao conseguiria, praticara fraude fiscal,
denotando-se uma conduta duplamente ilicita, quanto ao meio (falsificacdo de documentos, simulacéo) e quanto ao fim (obtencédo indevida de
vantagem).” - Cfr. /ntroducéo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p.40.

= Para maiores desenvolvimentos da tematica da fraude fiscal em sentido restrito — identificavel pelo ordenamento juridico portugués como o tipo
de crime que se encontra plasmado no artigo 103° do RGIT- vide ROCHA, Joaquim Freitas da, /ntroducéo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica),
Almedina, 2023, p.118-120.

= Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, /ntroducao ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p.112.
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censura ou apreciacao negativa, relativamente aos parametros do ordenamento juridico.® Além
disso, a este fator acresce o facto de o comportamento fraudulento, para o ser, necessitar de

previsao legal, a qual podera revestir a forma de crime ou contraordenacao.=

3. 0 combate a evasao e fraude fiscais

Depois de, no apartado anterior, termos procedido a caraterizacao, em tracos largos, dos
comportamentos de evitacao tributaria, e depois de se ter compreendido que relativamente a
alguns deles se impde a colocacao de limites, facilmente se antevé que a reacdo por parte do
Ordenamento Juridico nao vai ser a mesma.

Sera conveniente comecar por evidenciar um aspeto que nos parece, na 6tica que aqui se
adota, incontestavel: no caso do planeamento fiscal, uma vez que o contribuinte esta a atuar no
ambito da sua autonomia de vontade®, praticando atos validos e licitos, o Ordenamento pura e
simplesmente nao deve reagir, impedir, dificultar ou sancionar a sua consecucdo®, pelo que se
entende que o planeamento descrito nestes termos nao pode deixar de ser considerado como um
verdadeiro direito dos contribuintes. Por isso se tem entendido que o planeamento fiscal ndo so
¢ licito como nao deve implicar requalificacdo ou qualquer outra reacdo por parte das entidades
que aplicam a lei fiscal (administracéo fiscal e tribunais)®.

Pelo contrario, sera possivel identificar varias medidas de reacdo aos comportamentos
evasivos ou fraudulentos, desde logo medidas ao nivel interno, sendo necessario distinguir
medidas ao nivel do poder legislativo e medidas ao nivel do poder administrativo.

No ambito do poder legislativo, os instrumentos que sao utilizados mais frequentemente,

de forma a impedir, dificultar ou reprimir os comportamentos abusivos por parte dos contribuintes

* [bidem, p.113.

»Como desenvolve Joaquim Freitas da Rocha, “ao contrario do que sucede no planeamento - onde impera o principio da autonomia da vontade e
a liberdade de atuacéo, desprendida de autorizagdes legais, e onde nem sequer podem existir sangdes — e na evaséo fiscais — dominio no qual
a eventual sancéo aplicavel tem na sua base um comportamento permitido ou tolerado, que pode néo estar legalmente previsto -, na fraude tem
que existir (sempre!) uma previsao tipica que qualifique o comportamento como ilicito e que Ihe impute uma sancgao adequada.” - /ntroducdo ao
Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p.114-115.

» Salientamos que a autonomia da vontade se materializa na atuacdo segundo as convicgdes de gestao. Nessa medida, o sujeito ¢ livre de escolher
de entre todos os meios licitos de gestéo, que o Ordenamento coloca ao seu dispor, aquele que do ponto de vista fiscal se revela menos oneroso.
Neste sentido, vide ROCHA, Joaquim Freitas da, “Direito Fiscal e Autonomia da Vontade. Do Direito a Livre Planificacdo Fiscal”, p.6. Disponivel
em Microsoft Word - 21 - DF e AV.doc (uminho.pt) (consultado em 13.04.2022).

7 ROCHA, Joaquim Freitas da, Direito Fiscal e Autonomia da Vontade. Do Direito a Livre Planificago Fiscal, p. 11. Disponivel em Microsoft Word -
21 - DF e AV.doc (uminho.pt) (consultado em 26.04.2022)

= Saldanha Sanches defende que nos casos de deducgéo e eventuais reembolsos do IVA, em virtude de uma renuncia a isengéo, configuram um
caso de planeamento fiscal como um verdadeiro énus que a lei impde ao sujeito passivo, na medida em que: “o ndo aproveitamento das
possibilidades de economia fiscal que a lei Ihe atribui vai deixa-lo na impossibilidade de concorrer em igualdade de circunstancias com outros
agentes econoémicos que aproveitem tais possibilidades”. Assim, neste caso mais do que um direito, o planeamento consubstancia-se num
verdadeiro énus do suijeito passivo. (SANCHES, Saldanha, J.L., “Os Limites do Planeamento Fiscal”, Coimbra Editora, 2006, p.369.)

» DOURADO, Ana Paula, Direito Fiscal-Licdes, Almedina, Coimbra, 2020, p.295
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sao: 0 alargamento dos tipos fiscais, a criacao das normas antiabuso, a imposicao de deveres
acessorios e a punicao de comportamentose.

Ao nivel administrativo, quanto as medidas de reacdo por parte da Administracao
Tributaria, & possivel identificar a requalificacdo de atos e negocios juridicos, bem como a
possibilidade de interpretacao extensiva de conceitos utilizados nas normas fiscais, a divulgacéo
de esquemas ou operacdes por parte da Administracdo Tributaria e ainda procedimentos de
natureza informativa, avaliativa e liquidatoria.

Tal como ja tivemos oportunidade de ressalvar na parte introdutéria da presente
dissertacao, no alinhamento discursivo que se segue, ter-se-a em vista apenas a analise da reacao
ao nivel da via legislativa, mais precisamente a punicao de comportamentos e a imposicao de
deveres acessorios de natureza informativa.s

A respeito dos deveres acessorios, salientamos que tais deveres podem ser utilizados
como modo de conseguir cruzamento de informacdes e, desta feita, diminuir as possibilidades de
subtracao aos deveres fiscais.

Neste contexto, pressupde-se que os sistemas fiscais dos Ordenamentos Tributarios atuais
se encontrem fortemente “privatizados”, encontrando grande parte da sua operatividade na
exigéncia de declaracdes pelos sujeitos passivos, e, mais do que isso, na tendéncia crescente de
alargamento dessa exigéncia a terceiros que com eles desenvolvem relacbes de natureza
economica.c

Ora, densificando a ideia anterior, para além dos deveres especificos de comunicacao e

registo exigiveis a determinadas entidades publicas e privadas no quadro de diversos impostos,

« ROCHA, Joaquim Freitas da, Direito Fiscal e Autonomia da Vontade. Do Direito a Livre Planificagdo Fiscal, p. 15. Disponivel em Microsoft Word -
21 - DF e AV.doc (uminho.pt) (consultado em 26.04.2022)

« Na presente dissertacdo, a nocdo adotada de Administragao Tributdria corresponde a uma nocdo ampla, que nao se reduz a visao corrente de
“servicos de finangas ou “reparti¢ées de finangas”. A este respeito, o proprio legislador traga uma nocéo lata, englobando no seu ambito todas
as “entidades publicas legalmente incumbidas da liquidagao e cobranca de tributos” (vide artigo 1°, n°3 da LGT) - neste sentido e para maiores
desenvolvimentos, vide ROCHA, Joaquim Freitas da, Licdes de Procedimento e Processo Tributario, Aimedina, 87 edicdo, 2021, p. 18 e seguintes.

= Além das medidas de reacdo da Administracéo tributaria no combate a evasao e fraude fiscal que referimos, ha ainda a mencionar outras medidas

de carater preventivo e dissuasivo, nomeadamente a publicacéo da lista dos contribuintes faltosos, como forma de pressionar o contribuinte para
regularizar a sua situagao tributaria; a cooperacéo entre a Policia Judiciaria e a Autoridade Tributaria e Aduaneira relativamente ao acesso mutuo
as bases de dados e tratamento da informacéo de natureza tributaria relevante para agdes de investigacao criminal; a troca de informagdes entre

a AT e a Seguranca Social; a Unidade de Coordenacéo da Luta contra a Evaséo e Fraude Fiscal e Aduaneira (UCLEFA), cujo regime normativo

estd previsto no Decreto-Lei n.° 476/99 de 9 de novembro. Este é um 6rgdo consultivo e participativo, integrado no Conselho Superior de

Finangas, que tem como principais objetivos a cooperacdo multilateral institucionalizada e o desenvolvimento de a¢des coordenadas de luta

contra a evaséo e a fraude de ambito tributario. Cfr. em especial o artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 476/99 de 9 de novembro - neste sentido vide

nota de rodapé n° 294, in “Direito fundamental ao planeamento fiscal: Medidas de reacéo utilizadas pela Administracéo tributaria no combate a

evasao e fraude fiscal”, dissertacdo de mestrado em Direito Tributario e Fiscal, Braga, Escola de Direito da Universidade do Minho, 2013,

disponivel para consulta em Universidade do Minho: Percorrer o RepositoriUM (uminho.pt) [06/06/2023].

De resto, apesar de o nosso estudo incidir apenas sobre a analise da reacdo ao nivel do poder legislativo, reconhecemos que as medidas

legislativas abstratamente desenhadas nao se autorrealizam, carecendo de complementacdo executoria por meio de diversos procedimentos e

atos administrativo-tributarios — assim vide, ROCHA, Joaquim Freitas da, /ntroducdo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023,

p.205.

« Neste sentido, vide Joaquim Freitas da, Direjto Fiscal e Autonomia da Vontade. Do Direito a Livre Planificacdo Fiscal, p. 16-17. Disponivel em
Microsoft Word - 21 - DF e AV.doc (uminho.pt) (consultado em 26.04.2022).

s [bidem, p. 17.

&
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assumem especial relevancia os deveres exigidos a promotores de atuacbes ou esquemas
fiscalmente abusivos, tais como técnicos oficiais de contas, advogados e respetivas sociedades. s

Neste sentido, adquire 0 maximo interesse o estudo da Lei 26/2020 de 21 de julho -
diploma aprovado no quadro do Ordenamento tributario portugués e que estatui uma série de
deveres de comunicacdo, informacdo e esclarecimento aos promotores® de atuacdes ou
esquemas fiscalmente abusivos, precisamente com o objetivo de impedir ou dificultar a criacao

de formas juridicas que transbordem os quadros da licitude.

4, Sistematizacao da Abordagem

Em matéria de planeamento fiscal /afo sensu, é acima de tudo ao nivel da “fonte” diretiva
que a tematica é disciplinada pelo legislador europeu, sendo possivel identificar dois tipos de
abordagem - direta ou indireta, consoante a tematica do planeamento fiscal constitua o propdsito
determinante das normas e estas tenham subjacente uma especifica intencionalidade de disciplina
ou, diferentemente, sefa apenas um assunto que, a propdsito de outros, se decidiu legislar.#

Para efeitos da presente dissertacdo, adquirird especial relevancia o primeiro tipo de
abordagem, em que as matérias em questdo sdo tratadas de modo direto, com expressos
propositos de combate a evasao e a fraude fiscais, em consequéncia da erosdo das bases de
tributacdo dos Estados-Membros e da quebra das receitas fiscaise®.

Alias, a sensibilidade particular que desperta a forma como se gerem e utilizam os
dinheiros publicos — que as mais recentes crises demonstraram que ndo sdo infinitos ou
inesgotaveis — exige medidas para proteger os interesses da Unido e lutar contra as infracdes
lesivas desses interesses.

No ambito da reacao aos comportamentos abusivos dos contribuintes e outros obrigados
tributarios, facilmente se contata que num ambiente de mercados globalizados, as medidas
unilaterais adotadas pelos diferentes Estados podem revelar-se insuficientes. Por conseguinte,
entendemos que o palco privilegiado deste combate deve ser colocado a um nivel supranacional
- reconhecendo-se a Unido Europeia um papel de destaque, no sentido de colmatar as

incapacidades e insuficiéncias das abordagens puramente internas.

« Para um maior desenvolvimento deste ponto, vide Joaquim Freitas da, Direito Fiscal e Autonomia da Vontade. Do Direito a Livre Planificacdo
Fiscal, p.17. Disponivel em Microsoft Word - 21 - DF e AV.doc (uminho.pt) (consultado em 26.04.2022).

¢ Ressaltamos que de acordo com o diploma em apreco os referidos promotores se designam por “intermediarios fiscais”.

= Neste sentido, vide ROCHA, Joaquim Freitas da, /nfroducéo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p.78.

= Sem prejuizo da valia de outras fontes normativas, de forma a comprovar a importancia da diretiva como o instrumento mais relevante no contexto
do Direito da Unido Europeia, em termos de enfrentamento dos comportamentos evasivos, pensemos na Diretiva (UE) 2018/822, transposta
pela Lei n°26/2020, que impde aos Estados-Membros a adogao das medidas necessarias para que os sujeitos “intermediarios” sejam obrigados
a comunicar a ATA mecanismos transfronteiricos de evaséo fiscal.
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Neste sentido, o primeiro capitulo do nosso trabalho sera dedicado a estudar toda a
problematica no quadro europeu e, para o efeito, propomos a analise de alguns diplomas, que no
nosso entender, sao aqueles que do ponto de vista pratico ttém mais importancia, nomeadamente:

(i) - a decisao do Conselho 2020/2053 de 14 de dezembro de 2020, que trata
dos recursos proprios da UE. Neste ambito, importa sublinhar que tal decisao
estabelece as regras relativas a afetacao dos recursos proprios a Unido, a fim
de assegurar o financiamento do orcamento anual da Uniao.

(if) - o regulamento 2017/1939 do Conselho de 12 de outubro de 2017, que
estabelece o EPPO - Ewropean Plubic Prosecutor’s Office (a Procuradoria
Europeia). Consideramos que o grande contributo da Procuradoria Europeia,
cuja acao se encontra disciplinada no presente regulamento, prende-se com o
facto de permitir o combate a criminalidade lesiva dos interesses da Uniao.

(ifi) - a diretiva 2017/1371 do Parlamento Europeu e do Conselho de 5 de julho de
2017, relativa a luta contra a fraude lesiva dos interesses financeiros da Unido
através do direito penal. Passou a ser dado como ponto assente que a protecao
dos interesses financeiros da Unido exigia a instauracao de um processo penal
por atos fraudulentos lesivos desses mesmos interesses. Destacamos nessa
medida a importancia da presente Diretiva, que estabelece regras minimas
para a definicdo de infracdes e sancdes penais, tendo em vista o reforco da
protecdo contra as infracdes penais que afetam os interesses da Unido.

(iv) — a diretiva 2018/822 do Conselho de 25 de maio de 2018 - que estabelece as
regras ao abrigo das quais os Estados -Membros devem cooperar entre si tendo
em vista a troca de informacdes previsivelmente relevantes para a
administracdo tributaria, consagrando diversos procedimentos tendentes a
operacionalizar esse fim, como os procedimentos de troca automatica,
espontanea, ou a pedido e que propomos analisar nesta sede.

(v) - a diretiva 2010/24/UE do Conselho, de 16 de marco de 2010 -, relativa a
assisténcia mutua em matéria de cobranca de créditos fiscais (e equiparados),
que consagra a obrigatoriedade de dar seguimento a pedidos entre instituicdes,
servicos ou organismos administrativo-tributarios de diferentes Estados-
Membros, como por exemplo a notificacao de atos administrativos ou judiciais

e a adocao de medidas cautelares.
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A analise dos diplomas enunciados supra permite constatar que se torna comum que a
localizacao geografica das atividades produtivas e criadoras esteja muito distante da dos clientes
ou adquirentes dos bens e dos servicos, o que podera influenciar as tentativas de evitacao tributaria
por meio da exploracao dos diferentes sistemas tributarios envolvidos, provocando prejuizos varios,
salientando-se a erosdo das bases de tributacao dos Estados-Membros e a quebra das receitas
fiscais — receitas que, por sua vez, a Unido Europeia utiliza para funcionar enquanto tal. Pelo que
se entende que a frustracdo desses créditos - que frequentemente acontece por via de
comportamentos fiscalmente abusivos -, coloca em crise o Estado de Direito. Dai o surgimento do
Regulamento (UE, Euratom) 2020/2092 do Parlamento Europeu e do Conselho de 16 de
dezembro de 2020 - diploma cuja analise sera feita ainda no primeiro capitulo — e do qual resulta
que a concretizacdo do Estado de Direito fica diretamente dependente da resposta dos Estados-
Membros a esses comportamentos fiscalmente abusivos, numa linha de atuacado que passa pela
investigacao, pela prevencao e pelo sancionar de tais comportamentos.

Assim, o segundo capitulo da presente dissertacdao sera dedicado a resposta do
ordenamento juridico portugués aos comportamentos abusivos de evitacao tributaria. Sem prejuizo
de outros meios ou instrumentos, serdo alvo da nossa atencéo as reacoes que sao encetadas pelo
poder legislativo, mais precisamente a punicao de comportamentos e a imposicao de deveres
acessorios.

Na senda da imposicao de deveres acessorios, adquire particular relevancia o estudo da
Lei n® 26/2020 de 21 de julho, que é precisamente o busilis da presente dissertacdo e que
transpondo a Diretiva 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018, estatui um conjunto de
deveres de comunicacdo, informacao e esclarecimento a Autoridade Tributaria de determinados
mecanismos internos ou transfronteiricos com relevancia fiscal.

Feito o0 enquadramento europeu e nacional da tematica estaremos aptos a desenvolver a
dimensdo critica, servindo-nos para o efeito da jurisprudéncia e doutrina, quer nacional quer

estrangeira.
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CAPITULO I- ENQUADRAMENTO EUROPEU DO FENOMENO DE
EVITACAO TRIBUTARIA

1. A exposicao da Unido Europeia aos efeitos da globalizacao

Delimitados os conceitos essenciais a compreensao do presente estudo no apartado
anterior, iremos agora debrucar-nos sobre a problematica do fenémeno da evitacao tributaria, no
quadro da Uniao Europeia.

O estudo que agora se inicia ¢ essencialmente motivado pela forca transformadora
associada ao fenomeno da globalizacao, caraterizado pelo incessante desenvolvimento tecnolégico
e pela crescente despersonalizacado, trazendo consigo a alteracao de aspetos estruturantes dos
ordenamentos juridicos, numa medida que importa aqui densificar.

Se se reconhece, por um lado, que 0s processos de globalizacdo permitem o surgimento
de um mercado mundial disciplinado por uma possivel ordem supra e transnacional, que permite
a escala mundial, a livre circulacdo de mercadorias, de pessoas, de capitais e de servicos, por
outro lado, nesse contexto de globalizacao, compreende-se que as técnicas evasivas sejam cada
vez mais complexas e sofisticadas, pelo que nos parece adequado um estudo que se debruce
sobre essa ordem.

Salientamos que a globalizacdo ¢ um fenomeno complexo e multifacetado, que ndo se
limita a assumir apenas contornos economicos, mas também sociais, ambientais e politicos, os
quais assumem uma evidente relevancia juridica, acompanhando o Direifo aquela que é uma
realidade que ndo conhece barreiras fisicas ou que, conhecendo-as, fende promover o seu
afastamento.”

0 conceito de globalizacao é essencialmente utilizado para significar a crescente e intensa
integracao e interdependéncia das diversas economias nacionais, eliminando barreiras ao
comeércio e a livre circulacao de capitais, e de um modo geral, suprimindo obstaculos a livre
circulacao de todos os fatores de producéo.™

Porém, a globalizacao das atividades econdémicas e empresariais, com a necessidade de
acesso a mercados externos e longinquos, a qual acresce a complexidade objetiva e subjetiva das

ligacoes estabelecidas, impulsiona os contribuintes e outros obrigados tributarios, movidos pelo

© Cfr. BARBOSA, Andreia, Direifo aduaneiro multinivel, Lisboa, Petrony, 2022, p.161.

n Neste sentido, vide FROUFE, Pedro Madeira, “Globalizacéo e Integracdo. Doze Pistas de Reflexdo”, in 50 anos do Tratado de Roma (coord.
Alessandra Silveira), Lisboa, Quid Juris, 2007, p.211, e BENTO, Vitor, Os Estados Nacionais e a Economia Global, Coimbra, Almedina, 2004, p.
93.
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desejo de poupanca fiscal, a explorar as vantagens existentes em outros sistemas tributarios
envolvidos, criando conexdes com estes. Em virtude de tal fenémeno, a procura de poupanca fiscal
passa a ocorrer a um nivel territorialmente mais amplo ou até mesmo global.”

Assim, apesar do louvor e enaltecimento dos méritos da globalizacao, importa sinalizar
que a crescente importancia dos servicos e da digitalizacdo sdo fatores que potenciam a procura
de sofisticadas técnicas de poupanca fiscal, tendo um impacto direto e negativo na cobranca de
receitas tributarias que constituem recursos proprios da Unido e que fazem parte do seu
orcamento. Nao podemos olvidar, claro esta, que a Unido utiliza esses recursos para funcionar
enquanto tal, pelo que a frustracdo desses créditos origina problemas muito graves ao nivel da
erosao das bases de tributacao e do Estado de Direito, que é colocado em crise, comprometendo
desta forma a implementacéo do projeto europeu.”

Ora, concretizando a ideia anteriormente referida, importa salientar que a implementacéo
e manutencdo do projeto europeu acarreta custos, pelo que a diminuicao injustificada da receita,
devido a comportamentos abusivos por parte dos contribuintes, pode significar, por um lado, o
funcionamento irregular das instituicdes da Unido e por outro pode dificultar a atribuicdo de
prestacdes sociais.”

No que concerne a estas questdes, dedicaremos a nossa atencao no apartado que se

segue.

2. 0 impacto da evitacao fiscal abusiva nos Interesses financeiros da Uniao

Embora bem longe de poder ser considerada como uma entidade unitaria, a Uniao
Europeia apresenta, mais do que qualquer outra organizacdo internacional marcantes
carateristicas de harmonizacédo e de cooperacao e assisténcia mutua.’

Apresentando-se, cada vez mais, como um espaco de confluéncia de interesses, cuja
articulacado exige uma tutela adequada, assume especial importancia um aspeto na matéria que

nos ocupa: a tutela dos interesses financeiros que constituem o alicerce das politicas europeias.”

2 Para um maior desenvolvimento desta tematica vide ROCHA, Joaquim Freitas da, /ntroducdo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Amedina,
2023, p. 58-60.

» Para maiores desenvolvimentos, vide BARBOSA, Andreia Isabel Dias, 7he New Conditionality Regime (Regulation (EU, Euratom) 2020,2092) -
The Rule of Law as a meta-principle and the emergence of a Law of execution in tax matters. Disponivel em: WP-Series-No.-01-22-The-Rule-of-
Law-as-a-meta-principle-and-the-emergence-of-a-Law-of-execution-in-tax-matters-Andreia-Barbosa.pdf (jmn-eulen.nl).

* [bidem.

= Neste sentido, vide OLIVEIRA, Maria Odete Batista de, O infercambio de informacéo tributaria: nova disciplina comunitaria, estado atual da pratica
administrativa, contributos para uma maior significdncia deste instrumento, Coimbra, Almedina, 2012, p.45.

s [bidem, p.45.
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Importa desde ja ressalvar que os interesses financeiros da Unidao Europeia sao amplos,
sendo vislumbrados como interesses que procuram beneficiar os Estados-Membros e a propria
Unidao como um todo, existindo uma relacao direta com os recursos proprios da Uniao, aos quais
dedicaremos a nossa atencao no proximo apartado.

Neste sentido, antecipamos que a protecédo dos interesses financeiros da Unido encontra
cada vez mais centralidade e importancia nas agendas politicas europeias.

A preocupacdo com os interesses financeiros da Unido foi emergindo e fez-se notar
especialmente no final da década de oitenta e na década de noventa. Em 1989, no Acordao
Comissado/Grécia (caso do milho grego), diante de uma fraude que lesava interesses financeiros
da Uniado” o Tribunal de Justica, socorrendo-se do principio da assimilacao’, defendeu o dever
estadual de tutela dos interesses europeus de forma semelhante a protecdo conferida aos bens
juridicos nacionais®.

A doutrina é consensual quanto ao reconhecimento de tais interesses financeiros como o
fundamental “bem juridico préprio da Unido”. “Afirma-se mesmo que o orcamento europeu
representa o “interesse comum” par excellence, um interesse que € jpsa natura supranacional e
cuja necessidade de protecdo ultrapassa as fronteiras nacionais”=.

Ainda antes de proceder a maiores desenvolvimentos sobre o tema, urge dar resposta a
uma primeira inquietacdo, no sentido de determinar o qué que se deve entender por interesses
financeiros da Unido Europeia.

Servindo-nos da Diretiva (EU) 2017/1371 do Parlamento Europeu e do Conselho de 5 de
julho de 2017 relativa a luta contra a fraude lesiva dos interesses financeiros da Unido através do
direito penal, a Unido Europeia terd os seus interesses financeiros defendidos quanto “a gestao
das dotacoes orcamentais” e “a todas as medidas que lesem ou ameacem lesar os ativos da
Unido e dos Estados-Membros, na medida em que essas medidas sejam relevantes para as

politicas da Unido."s &

7 Acordao de 21 de setembro de 1989, Comissao/Grécia, 68/88, EU:C:1989:339, n.° 24,

= Sobre a assimilacdo, cfr. RODRIGUES, Anabela Miranda, O Direito Penal Europeu Emergente, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 90-93.

= Dever que, atualmente, decorre do disposto no artigo 325.°, n.° 2, do TFUE.

© [bidem p. 54-55.

# jde considerando n°1 da Diretiva em apreco.

= Além disso, de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o conceito de “interesses financeiros da Unido”, na acecédo do artigo 325.°,
n.° 1, do TFUE, abrange tanto as receitas colocadas a disposicdo do orcamento da Unido como as despesas cobertas por esse orgamento — vide
acordao de 16 de fevereiro de 2022, Hungria/Parlamento e Conselho, C-156/21, ECLI:EU:C:2022:97, n.° 265, e o0 acérddo de 16 de fevereiro
de 2022, Polonia/Parlamento e Conselho, C-157/21, ECLI:EU:C:2022:98, n.° 297.
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Existia ja uma criminalizacdo ao nivel administrativo e civil®s, como se depreende da leitura
do considerando n°2 da referida Diretiva. No entanto, este quadro juridico nao era suficiente para
enfrentar as verdadeiras necessidades de protecao que a matéria exigia.

Foi neste pressuposto que surgiu a Diretiva 2017/1371, prevendo um ambito mais
alargado da protecao dos interesses financeiros. Alids, com a Diretiva em apreco foi possivel
aumentar o nivel de protecao do orcamento da UE, harmonizando as definicdes, as sancdes e 0s
prazos de prescricao das infracdes penais lesivas dos interesses financeiros da UE.

Nao obstante, importa referir € que o nivel de harmonizacado pretendido na Diretiva,
especialmente no que diz respeito as sancdes maximas aplicaveis, a autoria e cumplicidade, a
responsabilidade das pessoas coletivas e aos prazos de prescricao afigura-se “modesto”s.

Um outro aspeto que importa refletir, a propdsito da referida Diretiva, prende-se com o
facto de entendermos que o exercicio transnacional da acdo penal dependera, em grande medida,
da transposicao nacional da Diretiva em apreco, pelo que eventuais divergéncias a este nivel
poderao assumir contornos problematicos.

Neste sentido, tal como sublinha Margarida Santos, “revela-se mister que exista uma
adequada monitorizacao da implementacéo da Diretiva e que se alcance uma efetiva
harmonizacao, desde logo, nesta matéria de cariz substantivo, para que este modelo
assim delineado ndo coloque em causa os desideratos pretendidos com a sua

concecao”s,

Assim, cabera a pratica judiciaria o papel de simplificacdo e agilizacdo daquilo que a
Diretiva (e respetivas transposicdes nacionais) ndo conseguiu clarificar, “pondo em marcha um
modelo inovador na Unido Europeia”.

Uma segunda inquietacao prende-se com procurar compreender as razdes que justificam
a protecao de tais interesses financeiros.

Neste sentido, cumpre referir que as condutas evasivas e fraudulentas atualmente

praticadas sdo, de facto, nocivas tanto pelas perdas que causam ao orcamento da Unido Europeia,

= Esta criminalizacéo estava ja presente nos documentos anteriores — Convencéo relativa & protecéo dos Interesses Financeiros das Comunidades
Europeias de 26 de julho de 1995 e Regulamento n® 2988/95.

= Para mais desenvolvimentos, Cfr. SANTOS, Margarida, A PROCURADORIA EUROPEIA E O EXERCICIO TRANSNACIONAL DA AGAO PENAL
RELATIVAMENTE AOS CRIMES QUE LESEM OS INTERESSES FINANCEIROS DA UNIAO EUROPEIA, Almedina, JULGAR - N.° 39 - 2019, p.66.
Disponivel para consulta em A Procuradoria Europeia e o exercicio transnacional da acdo penal relativamente aos crimes que lesem os interesses
financeiros da Unido Europeia | Julgar [28/11/2022].

= [bidem, p.73.
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como pelas distorcées de concorréncia que acarretam no contexto do Mercado Unico europeut:.
Nao podemos ignorar que o Mercado unico representa uma das maiores realizacdes da construcéo
europeia, constituindo-se também como um dos seus maiores desafios, visto que representa um
processo continuo e suscetivel de um permanente aperfeicoamento.s” Além disso, consideramos
que o aprofundamento do Mercado Unico constitui um projeto comum fundamental para o qual
todos os Estados-Membros devem contribuir e do qual todos poderdo beneficiar. Pelo que, face
aos desafios e oportunidades da globalizacéo, tem vindo a ser reconhecida extrema importancia a
melhoria do funcionamento do Mercado Unico europeu, de forma a fazer face as novas realidades
economicas.s

E, portanto, inegavel que a importancia dos interesses financeiros como elemento central
da Uniao é tao relevante quanto no passado, senao ainda mais. ® Nao podemos olvidar que a
Unido Europeia e cada um dos seus Estados-Membros, de forma a desempenhar as funcdes que
lhes estdao constitucionalmente cometidas, designadamente as exigiveis para a realizacao do
Estado social, necessitam de recursos financeiros suficientes. Assim, a existéncia do Estado e a
concretizacdo do projeto europeu implicam a mobilizacao de recursos financeiros, que podem ser
obtidos por diversas vias. Atualmente, a via mais relevante ¢, sem duvida, a fiscal, através da
cobranca de impostos®.

E evidente aqui a necessidade de conceder uma tutela penal adequada aos interesses
financeiros da Unido enquanto tais. Ou seja, tais interesses financeiros, enquanto interesses da
Unido, diferenciam-se de idénticos interesses dos Estados per si. Recebem uma importancia
prépria, tém uma identidade juridica assumida e tipicamente europeia. O que significa que os
interesses financeiros da Unido constituem um bem juridico com um recorte tal que deve impor

uma tutela especifica®.

« A propésito do Mercado Unico europeu, manifestamos concordancia com Manuel Lopes Porto, quando o autor considera que “a designacéo
mercado Unico é preferivel a de mercado interno, na medida em que da melhor ideia, correta e desejavel, de que ndo se visa um mercado
fechado em relacao ao exterior” - in Teoria de Integracéo e Politicas Comunitarias, 4% edi¢do, Coimbra, Almedina, 2010, p.219.

Este Mercado Unico podera ser caraterizado como um espaco sem fronteiras internas, no qual é garantida a liberdade de circulacdo dos quatro
fatores de producéo proprios de um mercado (bens, pessoas, servicos e capital). Para um maior desenvolvimento da temética vide BARBOSA,
Andreia, Direito aduaneiro multinivel, Lisboa, Petrony, 2022.

= Neste sentido, vide RAINHA, Ana Teresa, A Politica do Mercado Interno Uma Visao Historica e Prospetiva para a Europa do Século XXI - Revisao
da Estratégia do Mercado Interno, dezembro 2008, ART08/08, p.7, disponivel para consulta em Microsoft Word - Art-08-Reviséo da Estratégia
para o Mercado Interno.doc (gpeari.gov.pt) [24/07/2023].

= jde Relatorio intercalar da CE, adotado a 21 de fevereiro de 2007, apresentado ao Conselho Europeu de marco de 2007.

= Para mais desenvolvimentos vide DI TERLIZZI, Angela, 7he criminal law protection of the financial interests of the Union, disponivel para consulta
em 135553_DI TERLIZZI_ANGELA.pdf (luiss.it) [27/07/2023].

= Neste sentido, Cfr. MACHADO, M. Jonatas, COSTA, Paulo Nogueira da, Manual de Direito Fiscal perspetiva multinivel, Almedina, 2018, p.9.

= Cfr. RODRIGUES, Joana Amaral, A “luta contra a fraude” lesiva dos interesses financeiros da EU: evolugao e perspetivas, in “Os crimes de fraude
e a corrupcao no espaco europeu”, Coimbra Editora, 2014, 1* edi¢ao, p.50.
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Tendo ja procurado responder a duas inquietacdes iniciais, mais concretamente, o qué
que se deve entender por interesses financeiros da Unido e quais as razbes que justificam a sua
protecédo, estamos em condicOes de analisar os preceitos do TFUE sobre a tematica em apreco.

Comecaremos pela analise do artigo 83° do TFUE, que disciplina a intervencao da Unido
no ambito da harmonizacao do direito penal substantivo. Prosseguiremos com a analise do artigo
85°, a propdsito das funcdes da Eurojust. Serad ainda alvo de analise o artigo 86°, que prevé a
criacdo de uma Procuradoria Europeia com a finalidade principal de “combater as infracdes lesivas
dos interesses financeiros da Unido”. Para finalizar estaremos centrados em estudar o artigo 325°,
que é precisamente a pedra angular na protecado dos interesses financeiros da Unido Europeia,

dedicando-se as “formas de luta contra a fraude”.

i) Artigo 83° do TFUE

0 artigo 83.° do TFUE diz respeito a aproximacao em direito penal, enumerando as areas
em que a aproximacao das legislacdes deve ser realizada, distinguindo entre os casos de
“criminalidade particularmente grave com dimensao transfronteirica” (1/iden°1) e aqueles em que
a aproximacao seja “indispensavel para assegurar a execucdo eficaz de uma politica da Uniao
num dominio que tenha sido sujeito a medidas de harmonizacéo” (vide n°2).

Relativamente ao ambito do primeiro tipo de aproximacéo previsto no n°1, importa referir
gue sao enunciados taxativamente os dominios de criminalidade em que € possivel a aproximacao
(note-se, entretanto, a utilizacdo do conceito aberto e impreciso de “criminalidade organizada”)e.

Depois, verifica-se que, o legislador fornece trés critérios para definir o que é criminalidade
“com dimensdo transfronteirica”: a natureza da criminalidade, as suas incidéncias e a especial
necessidade de uma politica criminal comum em relacao a ela.=

Relativamente ao ambito do segundo tipo de aproximacdo (n°2), como limite a
aproximacao por esta via, aponta-se o requisito da “indispensabilidade” do “meio penal” para
“assegurar a execucao de uma politica da Unido”. Trata-se de uma manifestacéo do principio da
subsidiariedade, no sentido de exigir condicées mais estritas para a sua verificacdo em concreto.*

Observa-se, portanto, que houve uma preocupacdo do legislador constituinte em limitar uma

= Cfr. RODRIGUES, Anabela Miranda, “Anotacéo ao artigo 83.° TFUE”, in PORTO, Manuel Lopes; ANASTACIO, Goncalo (coord.), 7ratado de Lisboa
anotado e comentado, Aimedina, 2012, p.436.

= Citérios referidos por Anabela Rodrigues, in “Anotacao ao artigo 83.° TFUE”, in PORTO, Manuel Lopes; ANASTACIO, Gongalo (coord.), Tratado de
Lisboa anotado e comentado, Almedina, 2012, p. 436.

= Neste sentido, vide RODRIGUES, Anabela Miranda, “Anotacéo ao artigo 83.° TFUE”, in PORTO, Manuel Lopes; ANASTACIO, Gongalo (coord.),
Tratado de Lisboa anotado e comentado, Almedina, 2012, p.438.
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utilizacao abusiva e ilegitima do direito penal europeu, ao introduzir desde logo, a exigéncia da
indispensabilidade da intervencao penal.

A este respeito, importara referir que a Comissao Europeia, logo em 2011, na sua
Comunicacdo relativa ao desenvolvimento de uma politica criminal europeia para assegurar a
execucdo eficaz das politicas da Unido* procurou salientar o “valor acrescentado”” da
harmonizacao do direito penal substantivo alargada a novos dominios. O que fez, no entanto,
apelando a aspetos tdo dispares como o0 aumento da confianca mutua por parte das autoridades
judiciarias dos Estados-Membros e da confianca dos cidaddos no exercicio e salvaguarda dos seus
direitos enquanto cidadaos europeus.

Para além disso, a Comissdo enunciou os principios que devem orientar a criminalizacao
- e que incluem a necessidade ou proporcionalidade em sentido amplo (w/fima ratio) e o respeito
pelos direitos fundamentais®, sendo que o principal objetivo da Comunicacdo prendeu-se com a
elaboracao da “lista”'* de dominios de politicas da Unidao onde o direito penal pode ser chamado
a intervir.

Contudo, existe um aspeto relativo a referida Comunicacdo que é merecedor de critica.
Na verdade, nada se adianta sobre os critérios que conduziram a identificacdo destes dominios,
que vao desde o dos transportes rodoviarios, passando pelo da protecdo de dados ou da politica
das pescas até ao das politicas do mercado interno, para sé darmos alguns exemplos.

Da leitura do artigo 83° n°2 do TFUE é possivel extrair uma outra limitacdo quanto ao
exercicio da competéncia penal pelo legislador europeu, que consiste em a sua intervencao se dar
num dominio que ja tenha sido objeto de medidas de harmonizacédo. Contudo, em bom rigor,
entendemos que este requisito de competéncia, em si mesmo, nao coloca limites as possibilidades
de utilizacao do direito penal para assegurar a eficacia do direito da Unido, atendendo ao facto de

nao se vislumbrar dominios onde o legislador europeu nao tenha ja legislado.

= Vjde RODRIGUES, Anabela Miranda, “Direito Penal Europeu Pos-Lisboa — um Direito Penal funcionalista?”’, p.17, in 0OS NOVOS DESAFIOS DA
COOPERACAO JUDICIARIA E POLICIAL NA UNIAO EUROPEIA E DA IMPLEMENTACAO DA PROCURADORIA EUROPEIA, Centro de Investigacao
Interdisciplinar em Direitos Humanos Escola de Direito da Universidade do Minho, 2017, disponivel para consulta em Ebook_18-de-
Maio_Os_novos_desafios_da_cooperacao_judiciaria_e_policial_na_Uniao_Europeia_e_da_implementacao_da_Procuradoria_Europeia_comp
.pdf (uminho.pt) [30/07/2023].

= Comunicacdo da Comissao ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Economico e Social Europeu e ao Comité das Regides «Rumo a
uma politica da UE em matéria penal: assegurar o recurso ao direito penal para uma aplicacéo efetiva das politicas da UE», COM (2011) 573
final, 20 de setembro de 2011.

7 Cfr. Comunicacdo, cit., p.1.

= Neste sentido, vide RODRIGUES, Anabela Miranda, “Direito Penal Europeu Pés-Lisboa — um Direito Penal funcionalista?”, p.17, in OS NOVOS
DESAFIOS DA COOPERACAO JUDICIARIA E POLICIAL NA UNIAO EUROPEIA E DA IMPLEMENTACAO DA PROCURADORIA EUROPEIA, Centro de
Investigacao Interdisciplinar em Direitos Humanos Escola de Direito da Universidade do Minho, 2017, disponivel para consulta em Ebook_18-
de-Maio_0Os_novos_desafios_da_cooperacao_judiciaria_e_policial_na_Uniao_Europeia_e_da_implementacao_da_Procuradoria_
Europeia_comp.pdf (uminho.pt) [30/07/2023].

= Comunicagao, cit., p.6 (ponto 2).

w Cfr. Comunicagao, cit., p.9 (ponto 3).
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Ainda a propésito deste artigo, ndo podemos deixar de concordar com a posicao de Joana
Amaral Rodrigues, no sentido em que considerando que o artigo 83° do TFUE é a norma que
disciplina as condicoes em que podem ser adotadas medidas de harmonizacao do direito penal
substantivo, afigura-se, todavia, estranho que a fraude lesiva dos interesses financeiros da Unigo
- que esteve, de forma tdo expressiva no centro dos debates sobre a competéncia penal da

Comunidade (...) — ndo esteja especificamente elencada no artigo 83. %

i) Artigo 85° do TFUE

A analise da possibilidade de intervencdo da Unido em matéria processual penal apenas
fica completa com uma aluséo & Eurojust. E consabido que em muitos ordenamentos juridicos
europeus, neles se incluindo o portugués, a investigacao criminal, apesar de feita pelos érgaos de
policia criminal, é realizada sob orientacdo do Ministério Publico. Isto significa que ndo podemos
deixar de fazer referéncia a designada cooperacdo judiciaria ao nivel da investigacao criminal, no
ambito dos Tratados constitutivos. Tal pressupoe, inevitavelmente, saber o que o Tratado de Lisboa
institui sobre a Eurojust.

Nesta senda, o Tratado da Unido Europeia, no seu artigo 29°, considera a Eurojust uma
unidade essencial para a cooperacdo mais estreita entre autoridades judiciarias e outras
autoridades competentes dos Estados-membrosis, sendo que esta unidade assume
essencialmente funcées de coordenacdo, cooperacdo e apoio: coordena as investigacdes e
procedimentos de investigacdo penal entre autoridades nacionais; coopera com e fomenta a
cooperacao entre as autoridades nacionais competentes no ambito da investigacao criminal; apoia
as autoridades nacionais competentes com vista a eficacia das investigacoes criminais e respetivos
procedimentos.

Além disso, a Eurojust carateriza-se pela sua natureza hibrida, sendo ao mesmo tempo
um érgao europeu e uma interface entre os Estados-Membros. Assim, a Eurojust atua como colégio
e desta perspetiva € uma “instituicao europeia”. Ja nas relacées com os Estados-Membros, a
Eurojust tem de agir através dos respetivos membros nacionais, pelo que se apresenta como uma
“rede de representantes nacionais”. O seu objetivo &, precisamente, favorecer a insercdo nos

sistemas nacionais e a relacao com as autoridades nacionais, tendo em vista assegurar uma

o Assim, Cfr. RODRIGUES, Joana Amaral, A “luta contra a fraude” lesiva dos inferesses financeiros da EU: evolugdo e perspetivas, in “Os crimes
de fraude e a corrupcao no espaco europeu”, Coimbra Editora, 2014, 1° edicéo, p.64.

2 Neste sentido, cfr. MONTE, Mario Ferreira, O Direito Penal Europeu de “Roma” a “Lisboa” - Subsidios para a sua legitimacdo, Quid Juris, 2009,
p.191.

0 Cfr. MONTE, Mario Ferreira, O Direifo Penal Europeu de “Roma” a “Lisboa” — Subsidios para a sua legitimacdo, Quid Juris, 2009, p.191.

o [bidem, p. 192.
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melhor operacionalidade em todos os Estados-membros. Atendendo a sua natureza, a funcao da
Eurojust é essencialmente a de “mediador” ou “facilitador” de servicos.

Embora o TUE aponte como area de atuacdo da Eurojust a que envolve “formas graves
de criminalidade transfronteirica, especialmente quando se trate de criminalidade organizada”, a
verdade é que o seu dominio de intervencdo abrange todas as formas de criminalidade grave e
organizada'® e aquelas em que a Europol pode intervir, de acordo com o artigo 2° da Convencao
de 26 de julho de 1995, do Protocolo aditado a esta, de 30 de novembro de 2000, e da Decisdo
do Conselho de 6 de dezembro de 2001. Pelo que podemos aferir que se trata de um o6rgéo
habilitado a tornar a investigacao criminal, em certas areas, mais eficaz, quando envolve mais que
um Estado.

A propésito da composicao, a unidade em apreco € composta por membros nacionais,
organizados em gabinetes nacionais, que devem ser procuradores, juizes ou oficiais de policia
com prerrogativas equivalentes; um colégio, constituido pelos membros nacionais e presidido por
um dos seus membros, eleito pelo colégio por maioria qualificada (sendo o mandato de trés anos,
renovavel uma vez), tendo a escolha de ser aprovada pelo Conselho; por um diretor administrativo,
gue assiste o presidente e dirige o secretariado e,

Por fim, urge salientar que, no Tratado de Lisboa, o artigo 85° do TFUE prevé a existéncia
da Eurojust e das suas principais carateristicas, nao se distanciando muito do TUE, apresentando,
contudo, algumas inovacdes, que importa aqui densificar.xs

Nesta ordem de ideias, entendemos que o artigo 85°, n°1, explicita de um modo mais
claro e decidido as funcdes da Eurojust, pelo que as suas funcdes vao além da coordenacao,

cooperacao e apoio. Nos termos do Tratado, a Eurojust tem a competéncia para abrir investigacoes

s jide RODRIGUES, Anabela Miranda, “Anotacao ao artigo 85.° TFUE”, in PORTO, Manuel Lopes; ANASTACIO, Goncalo (coord.), 7ratado de Lisboa
anotado e comentado, Aimedina, 2012, p. 443.

Ha, pois, quem diga tratar-se a Eurojust de um “prestador de servicos”, ao mesmo tempo que tem “um papel de mediador e facilitador da
cooperacdo”, o que se materializa, “por um lado, em fung¢des de apoio e de, por outro, na faculdade de fazer pedidos as autoridades nacionais”
- cfr. MONTE, Mario Ferreira, O Direito Penal Europeu de “Roma” a “Lisboa” — Subsidios para a sua legitimacéo, Quid Juris, 2009, p.192, nota
de rodapé n° 78.

s Fspecialmente aqui se incluem o branqueamento de capitais e produtos do crime, a criminalidade informatica, a criminalidade contra o ambiente,
a fraude e a corrupgdo, bem como quaisquer infracoes lesivas dos interesses financeiros da Comunidade Europeia, e outras infracoes cometidas
conjuntamente com as anteriores, a excecdo das subjacentes ao branqueamento de capitais — vide MONTE, Mario Ferreira, O Direifto Penal
Europeu de “Roma” a “Lisboa” — Subsidios para a sua legitimacdo, Quid Juris, 2009, p.192, nota de rodapé n°79.

w Cfr. MONTE, Mario Ferreira, O Direifo Penal Europeu de “Roma” a “Lisboa” — Subsidios para a sua legitimacéo, Quid Juris, 2009, p.192.

= |/ide RODRIGUES, Anabela Miranda, “Anotacao ao artigo 86.° TFUE”, in PORTO, Manuel Lopes; ANASTACIO, Goncalo (coord.), Tratado de Lisboa
anotado e comentado, Almedina, 2012, p. p.443.

 Existe sobretudo um esforco de clarificar as suas competéncias.

Destacam-se algumas posicdes que defendem que tais competéncias ndo estavam claras. Veja-se por exemplo, GOUDAPPEL, Flora, “Third pillar
co-operation”, in Jaap Zwaan/Flora Goudappel, Freedom, Security and Justice in the European Union. Implementation of the Hague Programme,
Haia, 2006, p.201, no sentido em que: “o futuro do papel da Eurojust permanece pouco claro neste momento”.
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criminais e propor a instauracao de acdes penais conduzidas pelas autoridades nacionais
competentes, sobretudo no dominio dos interesses financeiros da Uniao.:

Contudo, as funcdes expressas no Tratado nao esgotam o rol de funcdes que a Eurojust
pode vir a ter. Pelo contrario - o TFUE formula aqui algumas das funcdes que a Eurojust pode ter,
mas ndo impede que possa vir a ter outras, uma vez que o artigo 85° prevé, isso sim, que 0
Parlamento e o Conselho “por meio de regulamentos adotados de acordo com o processo
legislativo ordinario”, possam determinar “o funcionamento, o dominio de acdo e as funcdes da
Eurojust”.1t Perante tal constatacdo, somos levados a crer que a Eurojust pode vir a ser um 6rgao
com uma importancia capital na cooperacao entre Estados ao nivel da investigacao criminal, com
um limite que nos parece, em todo o caso, intransponivel: apenas “em matéria de criminalidade

grave "1

iii)  Artigo 86° TFUE

O TFUE reserva mais um artigo a cooperacao judiciaria em matéria penal - o artigo 86.°-
gue é precisamente a base juridica que serviu de suporte a criacao da Procuradoria Europeia.'

Importara referir que a ideia de criacdo de uma Procuradoria Europeia tem origem na
necessidade de instituir um sistema adequado de protecdo dos interesses financeiros da Unido

Europeia,

w Cfr. MONTE, Mario Ferreira, O Direito Penal Europeu de “Roma” a “Lisboa” - Subsidios para a sua legitimacao, Quid Juris, 2009, p.193.

w [bidem, p.193.

12 Nao obstante, ha quem defenda uma posicdo contraria. A titulo meramente exemplificativo, Hugo Brady, entende que o objetivo da cooperacédo
da UE contra o crime organizado ndo pode centralizar-se no reforco da cooperacéo entre érgdos como a Europol e Eurojust. Entende que deve
existir uma mistura de canais formais e informais que garantirdo melhores resultados - in 7he EU and the Fight Against Organised Crime,
London, s/d, p.39.

» Entendemos que é no campo processual que se tem registado uma maior determinacdo da Unido em conceder uma tutela especifica aos
interesses financeiros da Unido Europeia, sendo esta determinacao expressamente assumida pelo Tratado de Lisboa, ao prever, precisamente
para a protecao dos interesses financeiros, a existéncia de uma Procuradoria Europeia, que passa a ter poderes tao significativos como os de
processar e levar a julgamento, e ndo s6 o de investigar.

=+ Sublinhamos que a necessidade de instituir esta entidade surgiu na sequéncia de se salvaguardem os interesses financeiros da Unido Europeia,
uma vez que se considerava ndo estarem suficientemente protegidos, traduzindo-se, a fraude transnacional em matéria de IVA, numa perda de
recursos proprios da UE — A este proposito vide Conclusdes tecidas no ambito do parecer sobre a Proposta de Lei n® 192/XIll/4? (GOV) da
Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, de 2/05/2019, p. 5. Disponivel para consulta em doc.pdf
(parlamento.pt) [26/11/2022].
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Assim, o artigo 86.° do TFUE abarcou, de certa forma, os dois dominios de criminalidade,
sintetizando os dois entendimentos existentes acerca da “mais-valia” da Procuradoria Europeia®s,
acolhendo-se uma visao mais ampla da Procuradoria Europeia®s.

De forma a comprovar a adocdo da visdo mais ampla da Procuradoria Europeia esta o
facto de os Estados-Membros se terem oposto, no ambito da localizacdo sistematica da
Procuradoria no Tratado de Lisboa, a sua insercdo no capitulo atinente ao orcamento da Unido
Europeia, pelo que a Procuradoria foi perspetivada como um "érgao europeu” promotor do espaco
de liberdade, seguranca e justica.

Ora, em julho de 2013, a Comissao Europeia apresentou uma proposta de regulamento
relativa a criacéo da Procuradoria Europeia®®.

Comparando a versao inicial apresentada pela Comissdo Europeia com o texto do
Regulamento (UE) 2017/1939 - o Regulamento que institui a Procuradoria Europeia ' - regista-
se uma limitacédo da ambicdo de integracao, na medida em que se assistiu a uma mudanca da
propria estrutura da Procuradoria Europeia e a uma reducao dos instrumentos e medidas de
investigacdo constantes da proposta inicial, que nos fazem questionar a eficacia da Procuradoria
Europeia no exercicio da acdo penal relativamente aos crimes que lesem os interesses financeiros
da UE.

Independentemente de tais inquietacdes, apds um longo debate, em que nao se verificou
a necessaria unanimidade, em 31 de outubro de 2017, foi publicado o Regulamento (UE)

2017/1939 do Conselho, de 12 de outubro de 2017, que da execucdo a uma cooperacdo

us Com efeito, enquanto, v.g., uns Estados-Membros pretendiam apenas reforcar os mecanismos de prossecucdo quanto as ofensas contra o0s
Interesses financeiros da Unido Europeia, vendo a Procuradoria Europeia como “um servigo especializado” com um ambito de atuagdo restrito
apenas as ofensas que afetem, grosso modo, o orcamento da Unido Europeia, outros entendiam que se deveria ir mais além, vendo a
Procuradoria Europeia num contexto mais amplo, no dmbito da construcédo de um espaco de liberdade, seguranca e justica, importante para
combater a criminalidade grave transfronteirica ou organizada. (Cfr. SANTOS, Margarida, A PROCURADORIA EUROPEIA E O EXERCICIO
TRANSNACIONAL DA ACAO PENAL RELATIVAMENTE AOS CRIMES QUE LESEM OS INTERESSES FINANCEIROS DA UNIAO EUROPEIA, Almedina,
JULGAR - N.° 39 - 2019, nota de rodapé n° 3. p.58. Disponivel para consulta em A Procuradoria Europeia e o exercicio transnacional da acao
penal relativamente aos crimes que lesem os interesses financeiros da Unido Europeia | Julgar [28/11/2022].

1 Assim, Cfr. SANTOS, Margarida, APROCURADORIA EUROPEIA E O EXERCICIO TRANSNACIONAL DA ACAO PENAL RELATIVAMENTE AOS CRIMES
QUE LESEM OS INTERESSES FINANCEIROS DA UNIAO EUROPEIA, Aimedina, JULGAR - N.° 39 — 2019, p.58. Disponivel para consulta em A
Procuradoria Europeia e o exercicio transnacional da acdo penal relativamente aos crimes que lesem os interesses financeiros da Unido Europeia
| Julgar [28/11/2022].

v [bidem, p.58.

1= Vjde Proposta de Regulamento do Conselho que institui a Procuradoria Europeia — COM(2013) 534 final.

e Cfr. Regulamento (UE) n° 2017/1939, do Conselho, de 12 de outubro de 2017 - sendo diretamente aplicavel a Portugal, enquanto Estado-
Membro participante nessa cooperacao reforcada.

= Cfr. SANTOS, Margarida, “Conclusdes: A Procuradoria Europeia e a futura arquitetura para a justica criminal na UE — questées emergentes”, in
SANTOS, Margarida, MONTE, Mario Ferreira e MONTEIRO, Fernando Conde (coord.). Os novos desafios da cooperacdo judicidria e policial na
Unido Europeia e da implementacdo da Procuradoria Europeia, Braga, Centro de Investigacéo Interdisciplinar em Direitos Humanos/Escola de
Direito da Universidade do Minho, 2017, disponivel para consulta em
“http://www.jusgov.uminho.pt/publicacoes/os_novos_desafios_cooperacao_jud_e_ policial_ue_implementacao_da_pe/"”, p. 220.
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http://julgar.pt/a-procuradoria-europeia-e-o-exercicio-transnacional-da-acao-penal-relativamente-aos-crimes-que-lesem-os-interesses-financeiros-da-uniao-europeia/

reforcada para a instituicdo da Procuradoria Europeia, tendo entrado em vigor em 20 de novembro
de 2017.=

Sobre 0 Regulamento em apreco, importa denotar que ¢é fixado o estatuto da Procuradoria
Europeia, bem como as funcdes, condicdes de funcionamento, regras de procedimento, regras
sobre o controlo jurisdicional da sua atividade processual e ainda as relacées com os Estados -
Membros nao participantes na Procuradoria Europeia e com os Estados terceiros.:z

Além do mais, o referido Regulamento estabelece um modelo inovador para o exercicio
transnacional da acao penal por parte da Procuradoria Europeia, em que sobressai a partilha de
competéncias'» entre a Procuradoria Europeia e as autoridades nacionais no exercicio da acao
penal dos crimes que lesem os interesses financeiros da Unido Europeia‘®.

Tendo em conta tudo aquilo que foi referido até ao momento, perspetivamos a
Procuradoria Europeia como um p/us na construcdo de um efetivo espaco de liberdade, seguranca
e justica. =

Entendemos que a criacao da Procuradoria € um salto qualitativo, demarcando-se dos

organismos anteriormente criados por se tratar do primeiro organismo da Unido Europeia com

= Entendemos que a Unido Europeia deu um verdadeiro passo em frente, iniciando uma nova fase no Direito Penal da Unido Europeia, através da
publicacdo do Regulamento em apreco, passando desta forma a abarcar o que ha mais de vinte anos vinha sendo idealizado: a existéncia de
um exercicio transnacional da ac@o penal através da criacdo de uma Procuradoria Europeia.

= Para um maior desenvolvimento deste ponto, vide SANTOS, Margarida, A PROCURADORIA EUROPEIA E O EXERCICIO TRANSNACIONAL DA
ACAO PENAL RELATIVAMENTE AOS CRIMES QUE LESEM OS INTERESSES FINANCEIROS DA UNIAO EUROPEIA, Almedina, JULGAR - N.° 39 -
2019, p.62, disponivel para consulta em A Procuradoria Europeia e o exercicio transnacional da acdo penal relativamente aos crimes que lesem
os interesses financeiros da Unido Europeia | Julgar [28/11/2022].

= De modo a comprovar esta partilha de competéncias entre a Procuradoria e as autoridades nacionais refira-se o dever, nos termos do n°1 do
artigo 24° do Regulamento, das autoridades dos Estados -Membros competentes comunicarem a Procuradoria Europeia qualquer conduta
criminosa que caiba na sua competéncia, em conformidade com o artigo 22° e o artigo 25.°, n. os 2 e 3, do Regulamento. Para além disso,
caso a Procuradoria decida exercer o seu direito de avocacéo, as autoridades nacionais competentes devem entregar o processo a Procuradoria,
colocando termo a investigagao por elas iniciada. Nao obstante, as autoridades nacionais tém que tomar todas as medidas urgentes necessarias
para garantir a eficacia da investigacdo e acéo penal — Para um maior desenvolvimento deste ponto, vide CLAES, Ana Laura; FRANSSEN,
Vanessa, When EPPO meets customs: A clash of enforcement strategies and procedural safeguards? in Jean Monnet Network on EU Law
Enforcement Working Paper Series No. 09/22, Disponivel para consulta em WP-Series-No.-09-22-When-EPPO-meets-customs-A-clash-of-
enforcement-strategies-and-procedural-safeguards-Claes-Franssen.pdf (jmn-eulen.nl)

= Neste sentido, Cfr. Parecer sobre a Proposta de Lei n° 192/XIll/4? (GOV) da Comissao de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e
Garantias, de 2/05/2019, p. 11. Disponivel para consulta em doc.pdf (parlamento.pt) [26/11/2022].

= A defender a posicao de que a promogdo de um espaco de liberdade, seguranca e justica vai muito além do que estabelecer um modelo de uma
“Procuradoria Financeira” assente apenas na protecdo dos interesses financeiros da Unido” veja-se vide SANTOS Margarida, “A implementacédo
da Procuradoria Europeia — a emergéncia de um modelo de intervengao penal entre a cooperacao e a integracdo penal? Rev. Bras. de Direito
Processual Penal, Porto Alegre, vol. 5, n. 2, mai.-ago. 2019, p.1028, disponivel para consulta em Vista do A implementacdo da Procuradoria
Europeia - a emergéncia de um modelo de intervencao penal entre a cooperacgao e a integracdo penal? (emnuvens.com.br) [13/08/2023].

Contudo, entendemos que ainda se afigura prematuro o alargamento do objeto material da atuacdo da Procuradoria Europeia para além dos crimes
que lesem os interesses financeiros da Unido Europeia, atendendo por exemplo a ainda insuficiente reflexdo acerca da natureza dos interesses
que podem ser incluidos na definicdo do n°4 do artigo 86° do TFUE (“criminalidade grave com dimensao transfronteirica”) - no mesmo sentido
vide VILARINHO, Catarina, “A PROCURADORIA EUROPEIA: EFEITO TROMPE L'OEIL?" in Procuradoria Europeia e Criminalidade Econdmico-
Financeira La Fiscalia Europea ante la Delincuencia Econdmica y Financiera, Coimbra, FDUC, 2023, p.357, disponivel para consulta em
ebook_PE compressed.pdf (penal.org) [15/08/2023].
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https://rbdpp.emnuvens.com.br/RBDPP/article/view/240/176
https://rbdpp.emnuvens.com.br/RBDPP/article/view/240/176
https://www.penal.org/sites/default/files/files/ebook_PE%20compressed.pdf

poderes para adotar decisdes que afetam diretamente os particulares num dominio tao sensivel

como o direito penal, contribuindo igualmente para a cooperacéo'® e harmonizacao.'»

iv) Artigo 325° do TFUE

0 artigo 325.° TFUE configura-se como central na protecdo dos interesses financeiros da
Uniao Europeia.

Nestes termos, a Unido e os Estados-membros sdo chamados a combater as fraudes
lesivas dos interesses financeiros da Unido, por meio de medidas que tenham um efeito dissuasor
e proporcionem uma protecao efetiva nos Estados-membros, bem como nas instituicdes, orgaos
e organismos da Unido (wide artigo 325°, n°1). Tal conjugacdo de esforcos é assim reconhecida
como indispensavel.

Por um lado, os Estados-Membros sao obrigados a tomar medidas para combater as
fraudes (vide artigo 325°, n°2) e sao instados a organizar, em conjunto com a Comissao Europeia,
uma colaboracao estreita e regular entre as autoridades competentes (v/ide artigo 325°, n°3). Por
outro lado, o Parlamento Europeu e o Conselho adotardo as medidas necessarias para
proporcionar a referida protecéo efetiva (vide artigo 325°, n°4).

Uma questdo de relevo que importa aqui densificar ¢ a de saber se a competéncia do
legislador europeu para criar direito penal europeu se alarga, de forma a nao ficar sujeita aos
limites a que fizemos referéncia a propdsito da analise do artigo 83°n°2 do TFUE.1z

A questdo esta relacionada com a utilizacdo do artigo 325°do TFUE, como norma de
atribuicdo de competéncia ao legislador europeu para criar direito penal no dominio das fraudes

lesivas dos interesses financeiros da Unio.

= Importa aqui salientar que o direito penal nacional funcionara, em grande medida, como ultimo reduto da soberania nacional, ou seja, o direito
penal afirma-se como uma das marcas mais profundas da soberania dos Estados. Como denota Mario Ferreira Monte, existira sermpre um nticleo
essencial juridicopenal prdprio de cada Estado, tendo em conta as especificidades culturais, historicas dos mesmos. —in O Direito Penal Europeu
de “Roma” a “Lisboa” — Subsidios para a sua legitimacao, Quid Juris, 2009, p.29-30.

2 Nos termos do artigo 82°, numero 1 do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia, verifica-se que a aproximacao das legislacées no ambito
penal é uma das finalidades da cooperacéo judiciaria em matéria penal na Unido Europeia. Para o efeito, o Parlamento e o Conselho, podem
através de diretivas, estabelecer regras minimas, respeitando, contudo, as tradicées e os sistemas juridicos de cada Estado-Membro.

= Entendemos a harmonizagédo adquire um papel central, por um lado, ao permitir aos Estados-Membros um combate mais eficaz as modalidades
mais graves de criminalidade e, por outro, ao garantir o exercicio da “funcéo de escudo” do direito penal, assegurando aos individuos que se
encontram no territério da Unido a tranquilidade de que os seus direitos fundamentais e garantias processuais ndo serdo desprotegidos. A
propdsito da importancia da harmonizacéo, vide RODRIGUES, Anabela, “O mandado de detencéo europeu - na via da construgao de um sistema
penal europeu: um passo ou um salto?”, in RPCC, Ano 13, n°1, janeiro-marco 2003, p.45, onde a autora afirma: “E por isso que a harmonizagao
¢é tdo importante: é ela que verdadeiramente pode contribuir para a definicdo progressiva de uma politica criminal europeia”.

= A propdsito da questéo suscitada, cfr. RODRIGUES, Anabela Miranda, “Direito Penal Europeu Pés-Lisboa — um Direito Penal funcionalista?”, p.21,
in 0S NOVOS DESAFIOS DA COOPERACAO JUDICIARIA E POLICIAL NA UNIAO EUROPEIA E DA IMPLEMENTACAO DA PROCURADORIA
EUROPEIA, Centro de Investigacao Interdisciplinar em Direitos Humanos Escola de Direito da Universidade do Minho, 2017, disponivel para
consulta em Ebook_18-de-
Maio_Os_novos_desafios_da_cooperacao_judiciaria_e_policial_na_Uniao_Europeia_e_da_implementacao_da_Procuradoria_Europeia_comp
.pdf (uminho.pt) [30/07/2023].
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Concordamos com a posicdo defendida por Anabela Rodrigues, quando a autora
afirma que normas de direifo primario, situadas fora do dmbito do espaco de
liberdade, de seguranca e de justica, como é o caso da norma prevista no artigo
325° TFUE, quando se relacionam com o direito penal, podem ter efeifos sobre os
direitos penais nacionais, compensando alguns limites a competéncia penal da Unido

de acordo como o artigo 83° TFUE.

Ora, 0 que se verifica é que, com base no artigo 325° do TFUE, o legislador penal europeu
fica isento de fundar no seu carater “indispensavel” a intervencao penal a que procede em nome
da eficacia do direito da Unido, e ndo fica limitado pelo facto de o dominio em que intervém ter
sido objeto de medidas de harmonizacdo. Como tivemos oportunidade de referir aquando da
analise do artigo 83° do TFUE, estas eram precisamente duas limitacdes que eram impostas ao
legislador europeu e que aqui, no artigo 325° nao tém lugar.

Na verdade, € neste sentido que aponta a célebre decisao 7aricco’. Assim, no contexto
do principio da assimilacao, sublinha “que a obrigacao dos Estados-Membros de combater as
atividades ilicitas lesivas dos interesses financeiros da Unido através de medidas dissuasoras e
efetivas, bem como a sua obrigacado de adotar as mesmas medidas que adotarem para combater
as fraudes lesivas dos seus proprios interesses financeiros, sao obrigacdes impostas {(...) pelo
direito primario da Unido, a saber, o artigo 325°,n°1 e 2, TFUE", que impde aos Estados-Membros
“uma obrigacao de resultado precisa, que nao esta subordinada a nenhuma condicéo relativa a
regra que enunciam (...)"

E inegavel que, para “garantir a plena eficacia do direito da Unido”* e nos exatos termos
em que o formula o Acérdao, “as disposicdes do artigo 325°, n° 1 e 2, TFUE, tém assim o efeito
de, por forca do principio do primado do direito da Unido, nas suas relacdes com o direito interno
dos Estados-Membros, tornar inaplicavel de pleno direito, pelo proprio facto da sua entrada em
vigor, qualquer disposicdo contraria da legislacdo nacional existente (...)"'. Nestes termos,

normas de direito primario da Unido, como ¢ o caso do artigo 325° do TFUE, em nome da

= [bidem.

= Acorddo do Tribunal de Justica (Grande Secgao), contra Taricco e outros, de 8 de setembro de 2015 (Processo C-105/14).

= A proposito do principio da assimilacdo, Paulo de Sousa Mendes, refere que o artigo 325° do TFUE nado impde qualquer obrigacdo ao Estado-
Membro de criar infragdes penais para tutela dos interesses financeiros da Unido, mas prevé o principio da assimilacdo, de acordo com o qual
os Estados-Membros s&o obrigados, nos termos do n.° 2, do art.® 325.°, do TFUE, a “tomar medidas analogas as que tomarem para combater
as fraudes lesivas dos seus proprios interesses financeiros” - cfr. MENDES, Paulo de Sousa, Comentario ao art.° 325°, in: PORTO, Manuel
Lopes, ANASTACIO, Goncalo (coord.), 7ratado de Lisboa Anotado e Comentado, Coimbra: Almedina, 2012, p. 1146.

= Cfr.§ 50 e § 51 do referido Acérdao.

= Cf. § 49 do Acérdéo.

= Cfr, §52
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execucao eficaz do direito da Unido, podem vir a ter uma influéncia muito relevante sobre os

direitos penais nacionais.

3. Recursos proprios da Uniao Europeia

Da leitura do artigo 311° do TFUE é possivel extrair que a Unido se dota “dos meios
necessarios para atingir os seus objetivos e realizar com éxito as suas politicas”, sendo o [seu]
“orcamento integralmente financiado por recursos proprios, sem prejuizo de outras receitas”.

Assim, neste apartado, propomos a analise dos recursos proprios da Unido.

Importa desde ja referir que a questdo dos recursos proprios é politicamente muito
importante: a origem dos recursos determina a relacdo entre os cidadaos, os Estados-Membros e
as instituicdes europeias, implicando ao mesmo tempo a questdo da autonomia financeira da
Uniao Europeia.

Entre 1958 e 1970, o orcamento da Uniao foi exclusivamente financiado por contribuicdes
dos Estados-Membros. Em 1970, o Conselho Europeu introduziu, pela primeira vez, um sistema
de recursos proprios para o orcamento geral da Unido Europeia, que entrou em vigor em 1971.
Um dos objetivos consistia em reforcar a independéncia financeira da Unido em relacdo as
transferéncias dos Estados-Membros. Os primeiros recursos proprios foram os direitos aduaneiros
e os direitos agricolas, que passaram a ser conhecidos por '"recursos proprios tradicionais"
(RPT).

Em 1999, o Conselho Europeu convidou a Comissado a preparar uma nova decisdo em
matéria de recursos proprios que permitisse a Uniao dispor de recursos adequados para o periodo
2000-2006, no respeito de uma disciplina orcamental rigorosa. O novo sistema deveria ser
"equitativo, transparente, economicamente rentavel e simples" e basear-se em critérios que
melhor exprimam a capacidade contributiva dos Estados-Membros para o financiamento da

Unigo®.

= Conclusao tecida por Anabela Miranda Rodrigues, in “Direito Penal Europeu Pés-Lisboa — um Direito Penal funcionalista?”, p.24, in OS NOVOS
DESAFIOS DA COOPERACAO JUDICIARIA E POLICIAL NA UNIAO EUROPEIA £ DA IMPLEMENTACAO DA PROCURADORIA EUROPEIA, Centro de
Investigacao Interdisciplinar em Direitos Humanos Escola de Direito da Universidade do Minho, 2017, disponivel para consulta em Ebook_18-
de-
Maio_Os_novos_desafios_da_cooperacao_judiciaria_e_policial_na_Uniao_Europeia_e_da_implementacao_da_Procuradoria_Europeia_comp
.pdf (uminho.pt) [30/07/2023].

" Vide, Parlamento Europeu, PROJECTO DE RESOLUCAO LEGISLATIVA DO PARLAMENTO EUROPEU sobre a proposta de decisdo do Conselho
relativa ao sistema de recursos prdprios das Comunidades Europeias (COM(2006)0099 - C6-0132/2006 - 2006/0039(CNS)), disponivel para
consulta em Relatério sobre a proposta de decis@o do Conselho relativa ao sistema de recursos proprios das Comunidades Europeias | A6-
0223/2006 | Parlamento Europeu (europa.eu) [12/12/2022].

= [bidem.
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https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-6-2006-0223_PT.html#_section2
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-6-2006-0223_PT.html#_section2

Todas as derrogacdes que foram aditadas ao longo dos anos pelos diversos Conselhos
Europeus constituem meras "reparacoes de emergéncia para que, pelo menos, o sistema
continue a funcionar, sistema esse que se tornou cada vez mais complexo ao longo do tempo.

O sistema atual assenta na Decisdo (UE, Euratom) 2020/2053 do Conselho de 14 de
dezembro de 2020, a qual pretendemos dedicar a nossa atencdo no presente apartado«.

A este respeito, importa salientar que a Unido Europeia necessita de se dotar dos meios
que lhe permitam funcionar como tal, bem como concretizar os seus objetivos e realizar com éxito
as suas politicas, sendo que os recursos proprios da Unidao Europeia constituem as principais
fontes de receitas do orcamento da Uniao.

Ora, densificando a ideia anterior, as principais fontes de receitas do orcamento da UE
sao os direitos aduaneiros, as contribuicdes baseadas no imposto sobre o valor acrescentado (IVA)
cobrado pelos Estados-Membros e as contribuicoes diretas dos paises da UE, também conhecidas
como contribuicdes baseadas no rendimento nacional bruto (RNB). Desde 1 de janeiro de 2021,
a contribuicao baseada nos residuos de embalagens de plastico nao reciclados constitui uma nova
fonte de receitas para o orcamento da UE.

Nos termos do orcamento aprovado para 2024, as receitas orcamentais atingem uma
quantia total de 142 630 300 039 €.«

A taxa uniforme de mobilizacdo dos recursos proprios baseados no IVA ¢ fixada em 0,30
% e a dos recursos proprios baseados no RNB em 0,4579 %.1+2

A este respeito, importara dedicar a nossa atencao as especificidades das principais fontes

fiscais de receitas do orcamento da Unido. Assim:

i)  Direitos aduaneiros

Os direitos aduaneiros sdo designados como recursos préprios tradicionais (RPT), uma
vez que sempre existiram como fonte direta de receitas para o orcamento da UE, ao contrario do
imposto sobre o valor acrescentado e das contribuicbes nacionais, que sao postos a disposicao do

orcamento da UE pelos Estados-Membros.

= A decisdo, nos termos do artigo 288° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, ¢ um ato juridico da Unido, obrigatério em todos os
seus elementos. A atual Deciséo sobre recursos proprios foi ratificada pela Assembleia da Republica através da Resolucdo n® 37-A/2021, de
2/2.

“ Por forga do disposto no artigo 311°, terceiro paragrafo, do TFUE, o Conselho deliberando de acordo com um processo legislativo especial, por
unanimidade e apds consulta ao Parlamento Europeu, adota uma decisdo que estabelece as disposicées aplicaveis ao sistema de recursos
proprios da Unido.

« Disponivel para consulta em L_202400207PT.000101.fmx.xml (europa.eu).

“ [bidem.
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Além do mais, os direitos aduaneiros sao cobrados pelos Estados-Membros, em concreto
pelas Autoridades Aduaneiras's, a favor da Uniao Europeia.

De acordo com a Decisdao 2020/2053, do Conselho, de 14 de dezembro, e nos termos
do artigo 311° do TFUE, os direitos aduaneiros sdo recursos proprios da Unido, ndo obstante a
concretizacao da liquidacao e da cobranca serem da competéncia das administracdes de cada
um dos Estados-Membros. Cabera assim aos Estados-Membros a responsabilidade de ter
infraestruturas de controlo adequadas para garantir que as suas administracdes, especialmente
as suas Autoridades Aduaneiras, desempenham as suas funcdes de forma apropriada‘«.

De acordo com o artigo 2° n. °1, alinea a) da aludida Decisdo, os direitos aduaneiros
constituem, de facto, um recurso préprio da Unido, mas os Estados -Membros deverdo reter, a
titulo de despesas de cobranca, 25 % dos montantes dos direitos aduaneiros arrecadados.

Esta regra nao s6 permite compensar os Estados-Membros pelos custos administrativos
que tiveram que suportar com o procedimento inerente a cobranca dos direitos aduaneiros, como
serve também de incentivo para garantir uma cobranca diligente dos montantes devidos:«.

Por outro lado, os direitos aduaneiros para além do seu inegavel peso na arrecadacao de
receita, assumem relevantes finalidades extrafiscais.’ Neste sentido, a cobranca dos direitos
aduaneiros permite, a titulo de exemplo, proteger industrias nacionais face a concorréncia dos
produtos importados.

Com efeito, os recursos préprios tradicionais (principalmente direitos aduaneiros)

representam 17,26 % do financiamento do orcamento de 20241

“ As Autoridades Aduaneiras correspondem as administracées aduaneiras dos Estados-Membros responsaveis pela aplicacdo da legislacao
aduaneira, bem como qualquer outra autoridade, por forca da legislacdo nacional, tenha competéncia para aplicar determinada legislacédo
aduaneira. Neste sentido, vide art. 5.°, n.° 1, do Codigo Aduaneiro da Uniao (CAU) - Regulamento (UE) n.° 952/2013 do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 9 de Outubro de 2013].

“ Vide, Comissao Europeia, Direffos Aduaneiros, disponivel para consulta em Direitos aduaneiros (europa.eu) [8/12/2022].

s Vjde SILVA, Hugo Flores da, “Privatizacdo do Sistema de Gestao Fiscal, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p.239. No mesmo sentido, vide LOPES,
Cidalia, “Quanto custa pagar impostos em Portugal? Os custos de cumprimento da tributacdo do rendimento”, Coimbra, Aimedina, 2008, p.25
e seguintes.

1 Cfr. Comissao Europeia, Direifos Aduaneiros, disponivel para consulta em Direitos aduaneiros (europa.eu) [8/12/2022].

«» Quando um imposto prossegue um fim adicional ao da arrecadacao de receita, entende-se que prossegue um objetivo extrafiscal. Neste sentido,
os direitos aduaneiros assumem propositos que ndo se reconduzem apenas a objetivos de carater fiscal (de arrecadacéo de receita). Os direitos
aduaneiros prosseguem varias finalidades, nomeadamente a concretizacdo de compromissos de Direito Internacional Publico, a protecéo de
industrias nacionais, entre outros fins. Neste sentido, vide BARBOSA, Andreia, Direito aduaneiro multinivel, Lisboa, Petrony, 2022, p.298.

“ Como constata Andreia Barbosa, “o carater protecionista tende a acentuar-se em periodos de crise economica e os direitos aduaneiros assumem
particular relevancia nas economias pouco desenvolvidas ou fechadas, nas quais as receitas arrecadadas por via da cobranca dos direitos
aduaneiros assumem um importante significado” - in Direito aduaneiro multinivel, Lisboa, Petrony, 2022, p.277.

“ Disponivel para consulta em L_202400207PT.000101.fmx.xml (europa.eu).
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i) Imposto sobre o valor acrescentado (IVA)

O imposto sobre o valor acrescentado (IVA) foi o primeiro imposto a ser amplamente
harmonizado a nivel da UE, pelo que, em 1970, fazia todo o sentido a introducao de um recurso
proprio baseado no IVA no orcamento da UE como fonte de receita, ao mesmo titulo que os direitos
aduaneiros sobre as importacoes e os direitos niveladores agricolas.

A matéria coletavel do IVA de cada pais é limitada a 50 % da base do rendimento nacional
bruto (RNB) de cada pais, a fim de limitar os efeitos regressivos do recurso baseado no IVA. Por
ultimo, durante o periodo de 2021-2027, é aplicada a matéria coletavel do IVA em cada Estado-
Membro uma taxa de mobilizacdo uniforme de 0,3 %,

E de referir que, no ambito do orcamento de longo prazo para 2021-2027, o recurso
préprio baseado no IVA foi simplificado para reduzir os encargos administrativos para as
administracdes da UE e dos Estados-Membros.

Salientamos que a Direcdo-Geral do Orcamento da Comissao é responsavel pela inspecao
dos relatdrios sobre a matéria coletavel do IVA dos Estados-Membros, de forma a garantir que
cada Estado-Membro esta em condicdes de contribuir com o montante certo do recurso baseado
no IVA para o orcamento da UE.

Os recursos proprios baseados no IVA representam cerca de 16,56 % do financiamento

do orcamento de 2024

i) Contribuicdes nacionais
O recurso préprio baseado no rendimento nacional bruto (RNB), também denominado por

contribuicdes nacionais, foi criado para funcionar como uma pedra angular “residual” do sistema
de recursos proprios, uma vez que originalmente destinava-se apenas a ser cobrado se os demais
recursos préprios ndo cobrissem a totalidade da despesa. Contudo, aquilo que se verifica é que
este recurso financia a maior parte do orcamento da Unido Europeia:s.

Isto &, ao longo do tempo, as contribuicdes baseadas no RNB tornaram-se a componente
predominante no sistema de recursos proprios, representando cerca de 56,91 % do financiamento

do orcamento de 20241

= Cfr. Comissao Europeia, /mposto sobre o valor acrescentado, disponivel para consulta em Imposto sobre o valor acrescentado (europa.eu)
[9/12/2022].

= Disponivel para consulta em L_202400207PT.000101.fmx.xml (europa.eu).

= Neste sentido, Cfr. OLIVARES, Francisco, “A Receita da Uni@o”, in Fichas técnicas sobre a Unido Europeia — 2022, p.2, disponivel para consulta
em A receita da Unido (europa.eu) [06/12/2022].

= Disponivel para consulta em L_202400207PT.000101.fmx.xml (europa.eu).
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Importa referir que tal recurso é considerado uma fonte de equilibrio do orcamento da UE.
Tal deve-se ao facto de o montante variar de ano para ano, de acordo com as receitas globais
necessarias para cobrir as despesas, depois de ter em conta os montantes provenientes dos
direitos aduaneiros, das contribuicdes baseadas no IVA e de outras fontes (coimas cobradas
quando as empresas ndo cumprem as regras da UE, impostos sobre os salarios dos funcionarios
da UE, juros bancarios e contribuicdes de paises terceiros):=.

A percentagem que sera aplicada ao RNB de cada Estado-Membro (a taxa de mobilizacao)
varia anualmente e ¢ determinada em funcdo do total de todas as outras receitas do orcamento
da UE. O RNB de cada Estado-Membro a precos de mercado € definido de acordo com o sistema
europeu de contas nacionais e regionais na Unido Europeia (SEC 2010)=s, cabendo a Comissao
verificar as fontes e os métodos utilizados pelos Estados-Membros para o célculo do RNB.

Nao obstante as contribuicdes baseadas no RNB proporcionarem estabilidade e suficiéncia
ao orcamento da Uniao, a existéncia deste recurso aumenta a percecéo de que as contribuicoes
nacionais sao um mero “fator de custo”:.

Além disso, a recente evolucdo econdmica constitui um desafio para as autoridades
tributarias e estatisticas nacionais quando se trata de medir com exatidao o RNB, que constitui a
primeira base para a avaliacdo da riqueza. De entre os desafios relevantes neste dominio
salientamos a desmaterializacdo de muitos servicos, a rapida expansao do comeércio eletronico, a
importancia crescente dos ativos incorpdreos e das grandes e rapidas flutuacdes nos investimentos

de capital estrangeirors,

iv)  Recurso préprio proveniente dos plasticos

No ambito do roteiro para a introducdo de novos recursos proprios, foi introduzido um
novo recurso, aplicavel a partir de 1 de janeiro de 2021, e composto por uma parte das receitas
provenientes de uma contribuicdo nacional calculada com base no peso dos residuos de
embalagens de plastico nao reciclados, tal como previsto na Deciséo de Recursos Proprios.

Este recurso proprio esta estreitamente ligado as prioridades politicas da UE. Prevé-se que

incentive os Estados-Membros a reduzirem os residuos de embalagens e promova a transicao da

= Neste sentido, Cfr. OLIVARES, Francisco, “A Receita da Uni@o”, in Fichas técnicas sobre a Unido Europeia — 2022, p.2, disponivel para consulta
em A receita da Unido (europa.eu) [06/12/2022].

= (O Sistema europeu de contas nacionais e regionais na Unido Europeia é um quadro contabilistico compativel internacionalmente, usado para
descrever uma regido, um pais ou um grupo de paises.

= Cfr. Comissdo Europeia, Contribuicdes nacionais, disponivel para consulta em Contribuicdes nacionais (europa.eu) [9/12/2022].

- [bidem.

= [bidem.
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Europa para uma economia circular mediante a aplicacdo da Estratégia Europeia para os Plasticos.
Ao mesmo tempo, deixa aos Estados-Membros a possibilidade de definirem as politicas mais
adequadas para reduzir a poluicao causada pelos residuos de embalagens de plastico em
aplicacao do principio da subsidiariedade=.

Sera aplicada uma taxa uniforme de 0,80 euros por quilograma ao peso dos residuos de
embalagens de plastico que nao sao reciclados, com um mecanismo corretor destinado a evitar
contribuicdes excessivas dos Estados-Membros menos prosperos:e.

Em termos praticos, as contribuicbes serao calculadas com base nos dados do Eurostat,
que os Estados-Membros recolhem e fornecem no ambito das suas obrigacdées de comunicacao
de informacdes. Mais concretamente, em aplicacdo da Diretiva Embalagens e Residuos de
Embalagens (Diretiva 94/62/CEE) e da sua Decisdo de Execucdo (Decisdo (UE) 2019/665), os
Estados-Membros ja fornecem dados sobre a geracao e reciclagem de residuos de embalagens de
plastico.

Os recursos préprios baseados nos plasticos representam 4,97 % do orcamento da UE

para 2024

v)  Outras receitas e saldo transitado do exercicio anterior

As outras receitas incluem os impostos pagos pelo pessoal da UE sobre os seus
vencimentos, as contribuicées de paises terceiros para alguns programas da Unido e as coimas
aplicadas a empresas que violam a legislacdo em matéria de concorréncia ou outras leis.

Em caso de excedente, o saldo de cada exercicio é inscrito no orcamento do exercicio
seguinte como receitae,

A previsdo de outras receitas no exercicio de 2024 eleva-se a 6 131 117 988 €.

Entendemos que da analise das especificidades das principais fontes de receitas do
orcamento da Unido resulta uma grande complexidade do sistema de recursos préprios da UE.

Por outro lado, importa sublinhar que a matéria dos recursos proprios se encontra,

atualmente, no centro do debate, em virtude da constatacao de que, apesar de as competéncias

= Cfr. Comiss@o Europeia, Recurso proprio baseado no pldstico, disponivel para consulta em Recurso préprio baseado no plastico (europa.eu)
[9/12/2022].

w0 [bidem.

'« Disponivel para consulta em L_202400207PT.000101.fmx.xml (europa.eu).

« De acordo com o considerando n°® 3 do REGULAMENTO (UE, Euratom) 2021/768 DO CONSELHO de 30 de abril de 2021 que estabelece as
medidas de execucgdo do sistema de recursos proprios da Unido Europeia e que revoga o Regulamento (UE, Euratom) n° 608/2014, “A fim de
garantir o equilibrio orcamental, qualquer excedente de receitas da Unido relativamente a totalidade das despesas efetivas no decurso de um
exercicio devera transitar para o exercicio seguinte. Por conseguinte, o saldo a transitar devera ser definido.”

= Disponivel para consulta em L_202400207PT.000101.fmx.xml (europa.eu).
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da Unido terem aumentado, o sistema de recursos proprios da Uniao necessarios para suportar
esses poderes nao tem evoluido em conformidade. s

Além do mais, e recordando a forma como demos inicio ao presente apartado, urge referir
que, ainda que os recursos proprios devam constituir a principal fonte das receitas do orcamento
da UE, estes sdo completados por fontes que o artigo 311.° do TFUE designa por “outras
receitas”t . Todavia, entendemos que é lamentavel o facto de o potencial destas outras receitas
continuar a ser negligenciado no debate sobre o financiamento da Unido, pois embora nao
representem uma alternativa a outros recursos proprios, devido ao seu nivel, a sua volatilidade e
a sua imprevisibilidade, essas receitas constituem, uma alternativa possivel para cobrir o aumento

das necessidades financeiras da Unidot .

4. A protecao dos recursos proprios

No apartado que agora se inicia, importara aferir quais as medidas adotadas com o intuito
de proteger os recursos proprios da Unido.

Num ambiente de mercados globalizados, em que a localizacao geografica das atividades
produtivas esta cada vez mais distante da dos clientes ou adquirentes dos bens e servicos,
originando, por sua vez, a exploracdo abusiva dos diferentes sistemas tributarios, devera ser
reconhecido um papel de destaque a Unido Europeia, no sentido de colmatar as insuficiéncias das
abordagens puramente internas.

Em termos de enfrentamento dos comportamentos evasivos, a solucdo passara, por um
lado, pelos mecanismos de cooperacdo interestadual, designadamente ao nivel da troca de
informacdes - pelo que propomos a analise da Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho de 25 de
maio de 2018 - e pela assisténcia a cobranca de dividas fiscais — pelo que importa analisar a

Diretiva 2010/24/UE do Conselho, de 16 de marco de 2010.

= De entre as inlmeras criticas a apontar, destaca-se, desde logo, o facto de a sua designagao — sistema de recursos proprios — ser contraditoria,
na medida em que é um sistema que assenta na transferéncia de recursos por parte dos Estados -Membros. Por outro lado, é um sistema rigido,
que assenta em regras automaticas, desde logo na determinagéo do recurso préprio baseado no IVA. Além do mais, é um sistema que respeita
a soberania fiscal nacional, sendo que ao invés de assentar em politicas da UE, assenta nos interesses e prioridades dos Estados. Neste sentido
e para outras reflexdes a propésito do sistema de recursos proprios, vide “EU Own Resources: Momentum for a Reform?, (Alfredo de Feo e Brigid
Laffan, ed.), Robert Schuman Centre for Advanced Studies, European University Institute, 2016, disponivel para consulta em EU own resources
- Publications Office of the EU (europa.eu).

s Estas incluem os impostos pagos pelo pessoal da Unido sobre os seus vencimentos, as receitas provenientes do funcionamento administrativo
das instituicées, tais como o produto da venda de bens, de aluguer e arrendamento, da prestacdo de servicos e de juros bancarios, as
contribuicdes de paises terceiros para determinados programas da Unido, juros de mora, as multas aplicadas a empresas, na maioria dos casos
por violagao do direito da concorréncia, e as receitas provenientes de operagdes de contracéo e concesséo de empréstimos da Unigo.

s Sobre este ponto, vide Parlamento Europeu, Relatério sobre a reforma do sistema de recursos proprios da Unido Europeia, 26/02/2018,
disponivel para consulta em RELATORIO sobre a reforma do sistema de recursos proprios da Unigo Europeia | A8-0041/2018 | Parlamento
Europeu (europa.eu) [16/12/2022].
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A este propdsito, importa sublinhar que sao atuacdes da AT que se colocam em momentos
muito diferentes da relacao juridica tributaria, ne medida em que a troca de informacdes € um
instrumento que permite identificar ou prevenir comportamentos fiscalmente abusivos. Ja a
cobranca é um instrumento que se coloca a posteriori, pois pressupde-se que a AT ja identificou
a necessidade de cobrar mais imposto do que aquele que inicialmente tinha sido previsto face ao
comportamento fiscalmente abusivo que ja foi detetado.

Por outro lado, entendemos que a solucao passara, igualmente, pela rececao legislativa
da soft law.

Consideram-se instrumentos de Direito ductil ou suave (soft /aw) as prescricdes ndo
coativas que procuram induzir os sujeitos juridicos a seguir determinado rumo comportamental,
sem, contudo, Ihes estar associada qualquer sancao juridica especifica, diferentemente daquilo
que acontece com os instrumentos de hard /law — dotados de forca juridica vinculativa- tais como
as Diretivas enunciadas supra.

No presente alinhamento discursivo, nao seria crucial proceder a grandes
desenvolvimentos em referéncia aos instrumentos de soff /aw, contudo, ndo se pode ser indiferente
a sua relevancia hermenéutica e politica, pelo que se justifica uma alusao, ainda que breve, em

relacao a estes instrumentos.

4.1. Instrumentos de hard law

4.1.1. Troca automatica de informacdoes em relacdo aos mecanismos

transfronteiricos a comunicar —Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25

de maio de 2018

Permitam-nos nesta sede analisar a Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho de 25 de maio
de 2018.

Ainda antes de passarmos ao ambito de aplicacdo da Diretiva e outros aspetos
caraterizadores da mesma, julgamos importante, neste ambito inicial de delimitacéo, dar nota da
sua antecessora — a Diretiva 2011/16/UE",

A Diretiva 2011/16/UE tem essencialmente em vista a cooperacdo administrativa entre

as administracdes fiscais dos Estados-Membros no que respeita a troca de informacdes

< Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro de 2011, relativa a cooperacdo administrativa no dominio da fiscalidade e que revoga a
Diretiva 77/799/CEE.
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previsivelmente relevantes para a administracao e a execucao da legislacao interna dos Estados-
Membros referente aos impostos abrangidos por ela.

Em 2014, a Diretiva foi alterada pela Diretiva 2014/107/UE™*, que teve como principal
efeito estender a troca automatica de informacdes a dados relativos a contas financeiras,
referindo-se a outros rendimentos para além dos que estavam inicialmente previstos,
nomeadamente os juros, dividendos, rendimentos brutos de venda ou remissao de ativos e 0
balanco de contas.

Em 2015, a Diretiva voltou a ser alterada pela Diretiva (UE) 2015/2376, no sentido de
incluir na troca automatica de informacdes as decisdes fiscais prévias transfronteiricas e os
acordos prévios sobre precos de transferéncia.

Em 2016 regista-se nova alteracdo, através da Diretiva (UE) 2016/881'72, para alargar a
troca automatica de informacdes a dados relevantes sobre os grupos de empresas multinacionais.

Por fim, em 2018 é feita mais uma alteracao, através da Diretiva (UE) 2018/822:, que
veio alargar o ambito das informacdes sujeitas a troca automatica e obrigatdria entre Estados-
Membros, passando a incluir os ai designados mecanismos de planeamento fiscal agressivo, de
forma a assegurar que as autoridades fiscais dos Estados-Membros disponham de informacdes
completas e pertinentes sobre tais mecanismos (vide considerando 2 da Diretiva). Ora, é
precisamente no dominio das informacdes sobre mecanismos potencialmente agressivos que
pretendemos dedicar a nossa atencao.

A Diretiva (UE) 2018/822 - conhecida pelo acrénimo de lingua inglesa DACS, por ter sido
concebida essencialmente como aprofundamento, pela quinta vez, da cooperacdo administrativa
no dominio da fiscalidade estabelecida pela Diretiva 2011/16/UE, na sequéncia ja da anterior
Diretiva 77/799/CEE -, reconhecendo essa experiéncia prévia dos referidos paises, estabelece
um regime que assenta essencialmente em dois momentos, entre si bem articulados'*:

(i) A obrigacdo de comunicacao as autoridades tributarias dos Estados-Membros

da Unido Europeia, de acordo com determinados critérios de conexdo, de

= Cfr. artigo 1° da Diretiva.

@ Cfr. artigo 2°, n°4 da Diretiva.

0 Diretiva 2014/107/UE do Conselho, de 9 de dezembro de 2014, que altera a Diretiva 2011/16/UE no que respeita a troca automatica de
informacdes obrigatéria no dominio da fiscalidade.

 Diretiva (UE) 2015/2376 do Conselho, de 8 de dezembro de 2015, que altera a Diretiva 2011/16/UE no que respeita a troca automatica de
informacdes obrigatéria no dominio da fiscalidade.

2 Diretiva (UE) 2016/881 do Conselho, de 25 de maio de 2016, que altera a Diretiva 2011/16/UE no que concerne a troca automatica de
informacdes obrigatéria no dominio da fiscalidade.

v Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018, que altera a Diretiva 2011/16/UE no que respeita a troca automatica de
informacdes obrigatéria no dominio da fiscalidade em relagdo aos mecanismos transfronteiricos a comunicar.

v Vide Presidéncia do Conselho de Ministros, Proposta de Lei n°11/XIV, p.2, disponivel para consulta em doc.pdf (parlamento.pt)
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mecanismos indiciadores de potencial risco de evasdo, que apresentam
estrutura transfronteirica, por respeitarem a mais do que um Estado-Membro ou
a um Estado-Membro e um pais terceiro; e

(i) A troca automatica (e obrigatoria) das informacdes assim recolhidas entre as

autoridades tributarias de todos os Estados-Membros.

A comunicacao destes mecanismos entre os Estados-Membros foi considerada, no ambito
da Diretiva (UE) 2018/822, como essencial, dado o facto de esses mecanismos envolverem
frequentemente mais do que um sistema fiscal'.

Todavia, estas comunicacoes exigem que, num momento prévio, 0s paises introduzam
legislacao que torne obrigatorio o reporte desses esquemas dentro de cada Estado- Membrovs,
Isto porque as informacdes a comunicar devem constar dos registos fiscais do Estado-Membro
gue as reporta, devendo ser obtidas pelos procedimentos de recolha e tratamento desse Estado-
Membrov.

O principal objetivo prende-se com melhorar o funcionamento do mercado interno,
desencorajando a utilizacdo de mecanismos transfronteiricos agressivos, no pressuposto de que
tal objetivo ¢ mais bem alcancado ao nivel da Unido, em termos que sdo conformes com o0s
principios da subsidiariedade e da proporcionalidade!.

Na Diretiva (UE) 2018/822 ¢ visivel a utilizacdo da expressao mecanismos
transfronteiricos a comunicar” articulada com a ideia de potfencial risco de evasdo fiscal que
existira quando se verificar uma das carateristicas-chave constantes do anexo IV dessa Diretiva's:.
Neste contexto, basta que um mecanismo transfronteirico satisfaca uma das carateristicas-chave
referidas para dever ser automaticamente reportado.

Existem carateristicas-chave genéricas e carateristicas-chave especificas. As genéricas so
podem ser tidas em conta se satisfizerem o feste do beneficio principal, considerando-se que esse
teste se encontra cumprido se for possivel determinar que a obtencdo de uma vantagem fiscal é
o beneficio principal ou um dos beneficios principais que, a luz de todas as circunstancias

pertinentes, uma pessoa pode razoavelmente esperar obter de um mecanismo .

s Cfr. Considerando n°3 da Diretiva (UE) 2018/822.

s Salientamos que essas regras ja existem em Portugal desde 2008. Neste sentido, cfr. Decreto-Lei n® 29/2008, de 25 de fevereiro.
w Cfr. Artigo 3°, n°9, alinea a) da Diretiva, na versao dada pela Diretiva (UE) 2018/822.

v Vide considerando 19 da Diretiva (UE) 2018/822.

v Cfr. Artigo 3°, n° 18 e 19, da Diretiva, na verséo dada pela Diretiva (UE) 2018/822.

= Cfr. Artigo 3°, n°20, da Diretiva, na verséo dada pela Diretiva (UE) 2018/822.

= Neste sentido, Cfr. RIBEIRO, Jodo Sérgio, Direito Fiscal da Unido Europeia. tributacdo direta, 2019, Aimedina, p. 212.

= Neste sentido, Cfr. RIBEIRO, Jodo Sérgio, Direito Fiscal da Unido Europeia. tributacdo direta, 2019, Aimedina, p. 212.
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As carateristicas-chave genéricas referem-se as situacdes em que se verifica:

)

ii)

Um mecanismo em que o contribuinte relevante ou um participante no
mecanismo se compromete a respeitar uma condicao de confidencialidade que
pode exigir que nao revele a outros intermediarios ou as autoridades fiscais de
gue modo 0 mecanismo poderia assegurar uma vantagem fiscal';

Um mecanismo em que o intermediario tem direito a receber honorarios pelo
mecanismo e esses honorarios sdo fixados por referéncia ao montante da
vantagem fiscal resultante desse mecanismo;

Um mecanismo, baseado em documentos normalizados, que esteja disponivel
para varios contribuintes, sem precisar de ser substancialmente adaptado para

ser aplicado',

As carateristicas-chave especificas, por sua vez, dividem-se em quatro grupos.

O primeiro grupo diz respeito aquelas que dependem, tal como as genéricas, da

verificacao do teste do beneficio principal, surgindo quando:

i)
i)

ii)

As perdas sdo usadas para reduzir os encargos fiscais's;

O rendimento é convertido em capital ou outras categorias de rendimentos
tributados de forma mais generosa'®’;

Sdo montadas operacdes circulares através do envolvimento de entidades
interpostas sem outra funcdo comercial primaria ou de operacdes que se

compensem ou anulem mutuamente:s,

0 segundo grupo de carateristicas-chave especificas ¢ o daquelas relacionadas com as

operacdes transfronteiricas que se consideram existir quando:

)

Existe a dedutibilidade de pagamentos transfronteiricos efetuados entre duas ou
mais empresas associadas em que a destinataria, ou nao é residente para
efeitos fiscais em nenhum pais ou territério; ou sendo-o, ai ndo se tribute as
sociedades ou se o faca a uma taxa proxima de zero; ou, entao, esse pais ou

territorio conste de uma lista de sistemas juridicos que tenham sido

= Cfr. Anexo IV, Parte II, A, n°1 da Diretiva (UE) 2018/822.
= Cfr. Anexo IV, Parte II, A, n°2 da Diretiva (UE) 2018/822.
= Cfr. Anexo IV, Parte II, A, n°3 da Diretiva (UE) 2018/822.
= Cfr. Anexo IV, Parte I, B, n°1 da Diretiva (UE) 2018/822.
= Cfr. Anexo IV, Parte I, B, n°2 da Diretiva (UE) 2018/822.
= Cfr. Anexo IV, Parte I, B, n°3 da Diretiva (UE) 2018/822.
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considerados como nao cooperantes pelos Estados-Membros coletivamente, ou
no ambito da OCDE;

i)  Séo requeridas em mais do que um ordenamento deducdes sobre a mesma
depreciacao de um ativo ou a eliminacao ou atenuacao da dupla tributacao
relativamente a mesma rubrica de rendimentos ou de capital;

i)  Existe um mecanismo que inclua transferéncias de ativos, verificando-se uma
diferenca material no montante tratado como pagavel relativamente a esses

ativos nas ordens juridicas envolvidas®:.

O terceiro grupo diz respeito as carateristicas-chave especificas relativas a troca
automatica de informacdes e aos beneficiarios efetivos que ocorrem quando:

i) Se contorna, através de determinado esquema, a obrigacao de apresentacao de
informacdes estabelecida em qualquer acordo, incluindo acordos com paises
terceiros, sobre a troca automatica de informacdes relativas a contas
financeiraste 1

i)  Um mecanismo que envolva uma cadeia opaca de propriedade legal ou de
beneficiarios efetivos, recorrendo a pessoas, mecanismos ou estruturas legais

gue nao prosseguem uma atividade economica substancial®-.

0O quarto grupo refere-se as carateristicas-chave especificas relativas a precos de

transferéncia.

= Cfr. Anexo IV, Parte II, C, n°1 da Diretiva (UE) 2018/822.

= Cfr. Anexo IV, Parte II, C, n°2 e 3 da Diretiva (UE) 2018/822.

= Cfr. Anexo IV, Parte II, C, n°4 da Diretiva (UE) 2018/822.

= Cfr. Anexo IV, Parte II, D, n°1 da Diretiva (UE) 2018/822.

= Esses mecanismos incluem, pelo menos, um dos seguintes elementos: (i) o recurso a uma conta, produto ou investimento que néo seja, ou
pretenda ser, uma conta financeira, mas que tenha carateristicas substancialmente semelhantes as de uma conta financeira; (i) a
transferéncia de contas financeiras ou ativos financeiros para paises ou territorios que ndo estejam sujeitos a troca automatica de informacées
relativas a contas financeiras com o Estado de residéncia do contribuinte relevante, bem como a utilizacdo desses paises ou territérios; (iii) a
reclassificacdo de rendimentos e de capital em produtos ou pagamentos que ndo sejam objeto da troca automatica de informacées relativas a
contas financeiras; (iv) a transferéncia ou conversao de uma Instituicdo financeira ou de uma conta financeira, ou dos ativos ai contidos, para
Instituicéo financeira ou conta financeira, ou ativos, ndo sujeitos a obrigacdo de comunicacéo de informacgdes ao abrigo da troca automatica de
informacdes relativas a contas financeiras; (v) o recurso a entidades juridicas, mecanismos ou estruturas que eliminem ou pretendam eliminar
a comunicacao da identidade de um ou mais Titulares de contas ou Pessoas que exercem o controlo, de acordo com a troca automatica de
informacdes relativas a contas financeiras; (vi) mecanismos que defraudem os procedimentos de devida diligéncia utilizados por Instituicées
financeiras, ou que explorem lacunas nos mesmos, para cumprirem as suas obrigacdes de apresentacao de informacdes relativas a contas
financeiras, incluindo a utilizacao de sistemas juridicos com regimes inadequados ou insuficientes para garantir a aplicacéo da legislacao
contra o branqueamento de capitais, ou de jurisdicées com exigéncias de transparéncia insuficientes relativamente a pessoas coletivas ou
mecanismos legais. Cfr. Anexo IV, Parte II, D, n°1 da Diretiva (UE) 2018/822.

= Cfr. Anexo IV, Parte II, D, n°2 da Diretiva (UE) 2018/822.

= Cfr. Anexo IV, Parte II, E da Diretiva (UE) 2018/822.
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Importa sublinhar que as caracteristicas-chave nao traduzem uma efetiva situacao de
evasao fiscal e, menos ainda, uma antecipacao de qual deva ser a reacao das autoridades
tributarias face as situacdes tributarias reveladas pelos mecanismos comunicados. Como bem
resulta da Diretiva (UE) 2018/822, as caracteristicas-chave, por si mesmas e dada a sua
configuracao objetiva, traduzem, isso sim, “a indiciacdo de um potencial risco de evasao fiscal” .

Relevante ¢ ter-se presente que uma tal “indiciacdo de um potencial risco de evasao
fiscal”, traduzida pela caracteristica-chave em si mesma, é o quanto basta para o estabelecimento
da obrigacao de comunicacao de qualquer um dos mecanismos que contenha, pelo menos, uma
das caracteristicas-chave tipificadas, sem necessidade, portanto, de qualquer definicdo de evasdo
fiscal”.

Nestes termos, a obrigacdo de comunicacdo ndo depende da caraterizacdo do mecanismo
como abusivo, antes revelando o risco que representa para os sistemas fiscais.

Tal como enuncia pertinentemente Jodo Sérgio Ribeiro, o objetivo principal da
obrigacdo de comunicar informacoes a que nos vimos referindo é, justamente, ter
um efeito dissuasor relativamente aos intermedidrios que concebem e, de certo

modo, vendem os esquemas abordados.

Conforme resulta claro da Diretiva (UE) 2018/822, o ambito subjetivo de aplicacdo da
obrigacdo de reporte de mecanismos ¢ definido por referéncia a qualidade juridica de
intermediario, definido como entidade que “conceba, comercialize, organize ou disponibilize para
aplicacao ou administre a aplicacdo de um mecanismo transfronteirico a comunicar”* e que, a
partir do seu concreto posicionamento, competéncias e particular grau de intervencao, “saiba ou
possa razoavelmente esperar-se que saiba” da existéncia de um mecanismo a reportar nos termos
da Diretivae,

Além do mais, para ser um intermediario, uma pessoa deve preencher, pelo menos, uma
das seguintes condicdes adicionais: (i) ser residente, para efeitos fiscais, num Estado-Membro; (ii)
ter um estabelecimento estavel num Estado-Membro através do qual sdo prestados os servigos
relacionados com o mecanismo; (iii) estar constituida num Estado-Membro ou ser regida pela

legislacdo de um Estado-Membro; (iv) estar registada junto de uma associacdo profissional

= \lide Presidéncia do Conselho de Ministros, Proposta de Lei n°11/XIV, p.5, disponivel para consulta em doc.pdf (parlamento.pt).
w [bidem, p.6.

= Cfr. RIBEIRO, Jodo Sérgio, Direffo Fiscal da Unido Europeia: tributacdo direta, 2019, Almedina, p. 215.

= Artigo 3°, n°21, na versdo dada pela Diretiva (UE) 2018/822.

= [bjdem.
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relacionada com a prestacao de servicos de natureza juridica, fiscal ou de consultoria num Estado-
Membro=:,

Para atingir o objetivo de comunicacdo destes mecanismos a nivel europeu, a referida
Diretiva obriga os Estados-Membros a adotarem medidas que imponham aos intermediarios a
obrigacdo de comunicarem os mecanismos de planeamento fiscal potencialmente agressivo as
respetivas autoridades fiscais, para que estas possam enviar as congéneres de outros Estados-
Membroszz,

Acresce que, a fim de conferir um maior grau de eficacia as respetivas disposicoes, esta
Diretiva determina que os Estados-Membros devem estabelecer sancdes efetivas, proporcionadas
e dissuasivas, aplicaveis em caso de violacdo das regras nacionais que a transpdem=s,

De notar, que a obrigacao de comunicacao pode nao ser aplicavel a um intermediario
devido ao segredo profissional.

Com efeito, 0 n°5 do artigo 8°- AB prevé expressamente que cada Estado-Membro pode
tomar as medidas necessarias para dispensar os intermediarios da apresentacao de informacdes
sobre um mecanismo transfronteirico a comunicar, se a obrigacdo de apresentacdo de
informacdes violar um dever de sigilo profissional legalmente protegido ao abrigo do direito
nacional desse Estado-Membro.

Contudo, exige-se, nessas situacdes, que o Estado-Membro tome as medidas necessarias
para exigir que esses intermediarios notifiguem, sem demora, qualquer outro intermediario ou, na
inexisténcia deste intermediario, o contribuinte relevante das suas obrigacoes de apresentacao de
informacdes>*.

Por consequéncia, serd no sentido de aferir a compatibilidade do regime nacional de
transposicdo com a garantia oferecida pelo sigilo profissional que dedicaremos a nossa atencao
no proximo capitulo.

Por forca do disposto na presente Diretiva, entende-se que o contribuinte relevante é
“qualquer pessoa a quem é disponibilizado para aplicacdo um mecanismo transfronteirico a
comunicar, ou que esteja preparada para aplicar um mecanismo transfronteirico a comunicar ou

gue tenha aplicado a primeira etapa de um tal mecanismo”>.

= [bidem.

= |/jigde Ordem dos Solicitadores e dos Agentes de Execucéo, Projeto de diploma que transpde para a ordem juridica portuguesa a Diretiva (UE)
2018/822, do Conselho, de 25 de maio de 2018 (DAC 6), p.4, disponivel para consulta em Detalhelniciativa (parlamento.pt) [10/01/2023].

= [bidem, p.4.

=« Cfr. Artigo 8°- AB, n°5, na verséo dada pela Diretiva (UE) 2018/822.

=5 Cfr. Artigo 3°, n°22, na versao dada pela Diretiva (UE) 2018/822.
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Além do mais, a troca automatica das informacoes referidas supra devera ocorrer através
da rede CCNs,

Os Estados-Membros deverao transmitir a seguinte informacao:

“a) a identificacao dos intermediarios e dos contribuintes relevantes, incluindo o respetivo
nome, a data e o local de nascimento (se se tratar de uma pessoa singular), a residéncia para
efeitos fiscais, o NIF e, se for caso disso, as pessoas gque sejam empresas associadas do
contribuinte relevante; b) os pormenores das carateristicas-chave, conforme constam do anexo 1V,
que tornam o mecanismo transfronteirico um mecanismo a comunicar; c¢) uma sintese do
conteudo do mecanismo transfronteirico a comunicar, incluindo uma referéncia ao nome por que
€ vulgarmente conhecido, caso exista, e uma descricao em termos abstratos das principais
atividades ou mecanismos empresariais, sem conduzir a divulgacado de um segredo comercial,
industrial ou profissional ou de um processo comercial, ou ainda de informacdes cuja divulgacado
fosse contraria a ordem publica; d) a data em que foi ou sera realizado o primeiro passo da
aplicacao do mecanismo transfronteirico a comunicar; e) os pormenores das disposicdes nacionais
que formam a base do mecanismo transfronteirico a comunicar; f) o valor do mecanismo
transfronteirico a comunicar; g) a identificacdo do Estado-Membro do(s) contribuintes(s)
relevantes(s) e de qualquer outro Estado-Membro suscetivel de estar relacionado com o
mecanismo transfronteirico a comunicar; h) a identificacdo de qualquer outra pessoa num Estado-
Membro, suscetivel de ser afetada pelo mecanismo transfronteirico a comunicar, indicando a que
Estados-Membros essa pessoa esta ligada.”»

Em suma, a analise da Diretiva em apreco, permite-nos concluir que esta podera assumir-
se como uma mais-valia para a cooperacao administrativa entre os Estados-Membros, desde logo
ao permitir a troca automatica generalizada de informacdes, com uma amplitude digna de registo.
Além do mais, e para aquilo que especialmente nos interessa, no contexto da presente dissertacao,
a execucao da Diretiva sera um instrumento de grande utilidade no combate aos comportamentos
abusivos de evitacao tributaria, mobilizando o ordenamento para que haja maior ética no

tratamento das questdes fiscais.

= Cfr. Artigo 21°, n°5, na versado dada pela Diretiva (UE) 2018/822.
= Cfr. Artigo 8°- AB, n°14, na versdo dada pela Diretiva (UE) 2018/822.
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4.1.2. Diretiva 2010/24/UE, do Conselho, de 16 de marco de 2010

Ainda antes de concretizar o0 objetivo ao qual nos propusemos — analisar a Diretiva relativa
a assisténcia mutua em matéria de cobranca de créditos respeitantes a impostos, direitos e outras
medidas — importa compreender a razao pela qual se tornou imperativo promover a assisténcia
entre os Estados-Membros em matéria de cobranca de créditos tributarios.

Neste sentido, cumpre salientar que o avan¢o na integracao europeia e o consequente
aumento de mobilidade dos sujeitos passivos leva a que as necessidades em matéria de cobranca
transfronteirica de créditos tributarios sejam cada vez maiores.x®

Consideramos que a inexisténcia dos mecanismos de cooperacao, privaria os Estados de
receitas muito importantes. Podendo, nesse enquadramento, a deslocacao dos obrigados
tributarios, no exercicio da liberdade de circulacdo, ser utilizada como forma de evasdo ou fraude
fiscal®, pelo que se encontra explicada a imperatividade da promocédo da assisténcia entre os
Estados-Membros em matéria de cobranca de créditos tributarios.

Antes de entrarmos em maiores desenvolvimentos sobre a referida Diretiva, importa dar
nota das suas antecessoras — a Diretiva 76/308/CEE do Conselho e a Diretiva 2008/55/CE do
Conselho.

A este proposito, o primeiro desenvolvimento na matéria ocorreu com a criacao da Diretiva
76/308/CEE do Conselho, de 15 de marco de 19762, que se caraterizava por ter um ambito de
aplicacao muito limitado, na medida em que tinha como objeto unicamente créditos resultantes
de operacdes que fizessem parte do sistema de financiamento do Fundo Europeu de Orientacao
e Garantia Agricola, bem como os direitos niveladores agricolas e os direitos aduaneiros.

0O campo de aplicacdo desta primeira Diretiva foi posteriormente alargado ao imposto
sobre o valor acrescentado (IVA) e aos impostos especiais sobre 0 consumo, por via da Diretiva
79/1071/CEE do Conselho, de 6 de dezembro de 1979 e subsequentemente, através da Diretiva
2001/44/CE do Conselho, de 15 de junho de 2001, com o objetivo de englobar créditos relativos

aos impostos indiretos.

= Neste sentido, Cfr. RIBEIRO, Joao Sérgio, Direito Fiscal da Unido Europeia: tributacdo direta, 2019, Almedina, p.227.

== No mesmo sentido Andreia Barbosa, refere que “o avanco no propésito de integracdo europeia e o consequente aumento de mobilidade dos
operadores econdémicos leva a que as necessidades em matéria de cobranca transfronteirica de créditos tributarios sejam cada vez maiores, no
sentido de se evitar, desde logo, comportamentos abusivos ou fraudulentos por parte dos sujeitos passivos”, in A execucdo fiscal de dividas
aaduaneiras, Cadernos de Justica Tributaria, Braga, n.33(jul.-set.2021), p.6.

= Diretiva disponivel para consulta em EUR-Lex - 31976L0308 - EN - EUR-Lex (europa.eu) [09/08/2023].
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Seguiu-se a Diretiva 2008/55/CE do Conselho, de 26 de maio de 2008, que, entretanto,
foi substituida pela Diretiva 2010/24/UE, do Conselho, de 16 de marco de 2010, que regula a
matéria da assisténcia na cobranca de créditos tributarios?:.

Da analise da Diretiva vigente resulta que a assisténcia em matéria de cobranca assume
variadissimas formas, desde logo (i) a troca de informacdes para efeitos de cobranca de créditos,
(ii) a assisténcia a notificacdo de documentos respeitantes aos créditos a cobrar, (iii) a cobranca
de créditos objeto de um titulo executivo uniforme, (iv) ou a adocdo de medidas cautelares para
garantia de cobranca.?2 No ambito da presente divisao, & nosso proposito abordar separadamente
cada uma das formas de assisténcia, dando nota das limitacdes que se verificam relativamente a

obrigacao de cumprir com cada uma.

(i) Troca de informacoes

As autoridades do Estado requerido devem fornecer, mediante pedido, quaisquer
informacdes que sejam previsivelmente Uteis a autoridade requerente para efeitos de cobranca
dos créditos abrangidos pela Diretiva e, sendo necessario, mandar efetuar os inquéritos
administrativos que sejam necessarios a obtencao das mesmas.??

A troca de informacdes pode ainda ser espontanea, isto ¢, sem dependéncia de pedido
prévio, “se um reembolso de impostos ou direitos, com excecdo do imposto sobre o valor
acrescentado, disser respeito a pessoas estabelecidas ou residentes noutro Estado-Membro”.
Neste caso, “o Estado-Membro a partir do qual deve ser efetuado o reembolso pode informar do
futuro reembolso o Estado-Membro de estabelecimento ou residéncia”+.

No ambito da troca de informacdes € ainda relevante a possibilidade que os funcionarios
do Estado requerente tém de estar presentes nos servicos administrativos do Estado requerido,
assistindo aos inquéritos ai realizados e prestando assisténcia aos funcionarios competentes desse
Estado, no ambito de processos judiciais que estejam ai em curso.2s

Contudo, registam-se limites a esta forma de assisténcia, dado que as autoridades do
Estado requerido ndo sdo obrigadas a transmitir informacdes: (i) que ndo estejam em condicoes

de obter para cobranca de créditos similares constituidos no Estado-Membro requerido (sem que

a1 Esta Diretiva foi complementada pelo Regulamento de Execucédo (UE) n° 1189/2011 da Comisséo, de 18 de novembro de 2011, que fixa as
normas de execucao relativamente a certas disposicdes da Diretiva.

= Vjde BARBOSA Andreia, A execugdo fiscal de dividas aduaneiras, Cadernos de Justica Tributéria, Braga, n.33(jul.-set.2021), p.6.

=2 Cfr. artigo 5°, n°1 da Diretiva.

2+ Cfr. artigo 6° da Diretiva.

=5 Cfr. artigo 7° da Diretiva.
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para esse efeito possam invocar o segredo bancarioz¢); (ii) que divulguem um segredo comercial,
industrial ou profissional; ou (iii) cuja divulgacao atente contra a seguranca ou a ordem publica do
Estado-Membro requerido.z

Ainda a proposito da troca de informacdes é importante abordar uma questdo conexa,
mais concretamente, a questdo da notificacdo ou consulta do devedor no que concerne aos
pedidos de informacao.

Neste sentido, a Diretiva em analise nao contém qualquer disposicdo que se refira
especificamente a notificacdo ou consulta do devedor relativamente aos pedidos de informacao
que lhe digam respeito.z* Nao podemos deixar de manifestar a nossa concordancia com Joao
Sérgio Ribeiro, quando o autor afirma que “a questdo ganha especial relevo no dominio das
garantias do devedor, na medida em que se afigura legitimo perguntar como podera a pessoa
visada defender-se se nao tiver conhecimento do pedido” .2

De forma a nortear esta questao urge fazer referéncia a uma decisdo do TJ=, que apesar
de estar relacionada com uma outra Diretiva — Diretiva 77/799/CEE relativa a cooperacao
administrativa, a argumentacao que ai se encontra vertida podera contribuir para compreender a
questdo aqui apresentada, em torno da Diretiva 2010/24/UE.

Nessa decisdo, o TJ considerou que a Diretiva 77/799/CEE nado conferia ao contribuinte
o direito de ser consultado.t Tendo afirmado que “o respeito pelos direitos de defesa do
contribuinte nao exige que este participe no pedido de informacdes dirigido pelo Estado-Membro
requerente ao Estado-Membro a que foi feito o pedido. Também n&o exige que o contribuinte seja
ouvido no momento em que as investigacoes, que podem incluir a inquiricao de testemunhas, sao
efetuadas no Estado-Membro a que foi feito o pedido nem antes de esse Estado-Membro transmitir
as informacdes ao Estado-Membro requerente”.22 Contudo, “nada impede que um Estado-Membro
alargue o direito de ser ouvido a outras etapas da fase de inquérito, associando o contribuinte a
diversas fases da recolha de informacdes”.»

Assim, tendo em conta o entendimento do TJ, somos levados a concluir que a

obrigatoriedade da notificacdo dependera essencialmente da legislacdo do Estado requerido. Até

s Cfr. artigo 5°, n°3 da Diretiva.

= Cfr. artigo 5°, n°2 da Diretiva.

2 Conclusao tecida por Jodo Sérgio Ribeiro, in Direifo Fiscal da Unido Europeia: tributacéo direta, 2019, Almedina, p.231.
= [bigem, p. 231.

= Cfr. Caso Sabou, de 22 de outubro de 2013, proc. C-276/12.

= Cfr. Proc. C-276/12, cit, n°36.

= [nproc. C-276/12, cit, n°44.

= [nproc. C-276/12, cit, n°45.
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porgue o nivel de protecdo varia de Estado para Estado, essencialmente no que concerne as

garantias procedimentais e processuais.?*

(ii) Assisténcia a notificacao de documentos

A assisténcia a notificacdo de documentos é feita mediante pedido da autoridade
requerente a autoridade requerida para que esta notifique todos os documentos, incluindo os de
natureza judicial, emanados pelo Estado-Membro requerente referentes ao crédito tributario em
causa.»

A notificacdo deve ser feita de acordo com as regras em vigor no Estado-Membro
requerido.zs

Para além disso, impde-se que o pedido seja acompanhado por um formulario® que
contenha as seguintes informacdes: (i) nome, endereco e outros dados relevantes para a
identificacdo do destinatario; (ii) objetivo da notificacdoz e periodo dentro do qual a notificacdo
deve ser feita; (iii) descricdo do documento anexado bem como da natureza e montante do crédito
em causa; (iv) nome, endereco e outros contactos do servico responsavel pelo documento anexado
e, se diferente, do servico onde podem ser obtidas informacées complementares sobre o
documento notificado ou sobre as possibilidades de impugnacéo da obrigacdo de pagamento.z

Dando cumprimento ao disposto no artigo 22°, n°2, da aludida Diretiva, o formulario-tipo
tem a vantagem de permitir as autoridades envolvidas preencher ou ler o formulario em qualquer
uma das linguas oficiais da Unido Europeia.

A semelhanca do que acontece na forma de assisténcia analisada anteriormente, também
aqui, no dominio da assisténcia a notificacdo de documentos ha limitacdes. Ora, por forca do
disposto no artigo 8°, n°2 da Diretiva em analise, a autoridade requerida ndo tem de colaborar se
a autoridade requerente, podendo, néo tiver ela mesmo feito a notificacdo usando os seus préprios
meios, designadamente a carta registada ou a via eletronica; ou quando essa notificacdo néo

implicar dificuldades desproporcionadas para a autoridade requerente.

= Neste sentido, vide RIBEIRO, Jodo Sérgio, Direito Fiscal da Unido Europeia. tributacdo direta, 2019, Almedina, p.232.

2 Cfr. artigo 8°, n°1 da Diretiva 2010/24/UE.

= Cfr. artigo 9°, n°1 da aludida Diretiva.

= Vjde Anexo | do Regulamento de Execucéo (UE) n° 1189/2011 da Comisséo, de 18 de novembro de 2011, que fixa as normas de execucéo
relativamente a certas disposicdes da Diretiva 2010/24/UE.

= De acordo com o ponto B.1. do Anexo | do Regulamento de Execucédo (UE) n° 1189/2011, a notificacdo destina-se: a informar o destinatario,
do(s) documento(s) a que se anexa o formulario-tipo; interromper o prazo de prescrigdo no que diz respeito ao(s) crédito(s) mencionado no(s)
documento(s) notificado(s); e confirmar a obrigacao de o destinatario pagar os montantes em falta.

= Cfr. artigo 8°, n°1, alineas a), b), c) e d), da Diretiva.
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Facilmente se compreende o espirito das referidas limitacbes, no sentido em que se
pretende evitar que as autoridades do Estado-Membro requerente onerem desnecessariamente as

autoridades do Estado-Membro requerido.

(iii) Cobranca de créditos objeto de um titulo executivo

A proposito desta forma de assisténcia, mediante pedido do Estado-Membro requerente,
a autoridade do Estado-Membro requerido cobra os créditos® que sejam objeto de um titulo
executivo! no Estado-Membro requerente como se fossem créditos seus. Ou seja, a autoridade
requerida faz uso das competéncias e dos procedimentos previstos nas suas leis aplicaveis aos
créditos relativos aos mesmos impostos ou direitos ou, na sua auséncia, a impostos ou direitos
similares.z2

Neste ambito duas notas devem ser ressalvadas. Em primeiro lugar, existe a possibilidade
de a autoridade requerida, a partir da data de rececdo do pedido de cobranca, aplicar juros de
mora, nos termos da lei em vigor nesse Estado-Membro.® Em segundo lugar, a autoridade
requerida pode, desde que as suas leis o permitam, conceder ao devedor um prazo para
pagamento ou autorizar um pagamento escalonado, cobrando juros sobre 0 mesmo. Neste caso,
a autoridade requerida deve dar informacao, de qualquer decisdo nesse sentido, a autoridade
requerente.z¢ Contudo, “o Estado-Membro requerido nao é obrigado a conceder aos créditos de
outros Estados-Membros as preferéncias concedidas a créditos similares nele constituidos, salvo
acordo em contrario entre os Estados-Membros em causa ou disposicao em contrario na legislacao
do Estado-Membro requerido”.z: Pelo que, em causa esta o principio da nacdo mais favorecida,
na medida em que, “um Estado-Membro que conceda preferéncias a créditos de outro Estado-
Membro ndo pode recusar conceder as mesmas preferéncias a créditos da mesma natureza ou
de natureza similar dos demais Estados -Membros, nas mesmas condicoes”zs.

A respeito da exigéncia do titulo executivo uniforme, cumpre referir que qualquer pedido
de cobranca que seja feito deve ser acompanhado de um titulo executivo uniforme, que reflita o

conteudo essencial do titulo executivo inicial, de forma a permitir a sua execucédo no Estado-

= Por forca do disposto no artigo 3°, n°1, do Regulamento de Execucao (UE) n° 1189/2011, a autoridade do Estado-Membro requerente pode
apresentar um pedido de assisténcia em relacdo a um ou varios créditos, sempre que o devedor seja a mesma pessoa.

= Cfr. Artigo 10° n°1 da Diretiva 2010/24/UE.

= (Cfr. Artigo 13°, n°1 da Diretiva.

= Cfr. Artigo 13°, n°3 da Diretiva.

= Cfr. Artigo 13°, n°4 da Diretiva.

= Cfr. Artigo 13°, n°1, 3° §, da Diretiva.

= [bjdem.
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Membro requerido.?” Nao estando sujeito a nenhum acto de reconhecimento, aditamento ou
substituicao no Estado-Membro requeridoz, pelo que tem um valor auténomo.

O titulo executivo uniforme deve conter as seguintes informacdes: (i) informacdes
relevantes para a identificacao do titulo executivo inicial, uma descricao do crédito, incluindo a sua
natureza, o periodo por ele abrangido, todas as datas relevantes para o processo de execucao,
bem como o montante do crédito e os seus diferentes componentes (tais como capital, juros
vencidos, etc.); (i) nome e outros dados relevantes para a identificacdo do devedor; (iii) nome,
endereco e outros contactos do servico responsavel pela liquidacdo do crédito e, se diferente, do
servico onde podem ser obtidas informacdes complementares sobre o crédito ou as possibilidades
de impugnacéao da obrigacao de pagamento.2

A semelhanca do formulario-tipo que permite a assisténcia & notificacido de documentos,
também o titulo executivo uniforme esta disponivel em varias linguas oficiais da Uniado Europeia, o
que para além de permitir cumprir com o artigo 22° n°l da Diretiva, referente ao regime
linguistico, permite ainda agilizar a execucdo.#* Em consonancia com este ponto, a Diretiva, no
ponto 8 do seu preambulo, refere expressamente que a adocdo de um titulo executivo uniforme
no Estado-Membro requerido devera “permitir resolver os problemas de reconhecimento e
traducéo de instrumentos emanados de outro Estado-Membro, que constituem uma das principais
causas da ineficacia do atual regime de assisténcia”.

Por outro lado, & semelhanca das outras formas de assisténcia, também aqui se verificam
varias excecbes a obrigacdo de cooperar. Podendo, desde logo, compreender excecbes que
ocorrem por via do Estado-Membro requerente.

Neste ambito, a primeira situacdo regista-se quando o crédito e/ou o respetivo titulo
executivo no Estado-Membro requerente tiver sido objeto de impugnacao nesse Estado.?' A nao
ser que as autoridades do Estado requerente solicitem as autoridades do Estado-Membro
requerido que proceda a cobranca de um crédito ou parte de um crédito alvo de impugnacao=.
Exige-se, contudo, que as disposicoes legislativas, regulamentares e as praticas administrativas

em vigor no Estado-Membro requerido o permitam.:

= Cfr. Artigo 12°, n°1 da Diretiva.

= Cfr. Artigo 12°, n°1, 2°§ da Diretiva

= Cfr. Artigo 12°, n°1, 3°§ da Diretiva.

= jde RIBEIRO, Jodo Sérgio, Direito Fiscal da Unido Europeia. tributacdo direta, 2019, Aimedina, p.236.
= Cfr. Artigo 11°, n°1 da Diretiva.

= Cfr. Artigo 14°, n°4, 3°§ da Diretiva.

= [bjdem.

50



Ora, perante o siléncio da lei, é legitimo questionar sobre a eventualidade desta exigéncia
valer também para as disposicoes legislativas, regulamentares e as praticas administrativas do
Estado-Membro requerente. No que concerne a esta questdo, ndo obstante o siléncio da lei e sob
pena de o Estado requerente incorrer em abuso ao solicitar a cobranca de um crédito que ele
proprio nao pode cobrar, parece-nos que esta exigéncia, deve valer também para a lei e as praticas
do Estado-Membro requerente.2+

A segunda situacdo ocorre quando o Estado-Membro requerente antes de apresentar um
pedido de cobranca, nao tenha esgotado os procedimentos de cobranca adequados disponiveis
no seu ordenamento. Salvo (i) quando for patente que ndo existem ativos a cobrar no Estado-
Membro requerente ou que tais procedimentos nao conduzirdo ao pagamento integral do crédito,
e a autoridade requerente dispuser de informacdes especificas indicando que o interessado dispde
de ativos no Estado-Membro requeridozs; ou (ii) quando o recurso a esses procedimentos no
Estado-Membro requerente puder implicar dificuldades desproporcionadas.

Mas para além das limitacbes que ocorrem por via do Estado-Membro requerente, as
quais fizemos referéncia supra, ha motivos de escusa de cooperacdo que assistem ao Estado-
Membro requerido. Em causa estdo as situacdes: (i) em que “tendo em conta a situacdo do
devedor, a cobranca do crédito puder criar graves dificuldades de natureza econémica ou social
no Estado-Membro requerido, desde que as disposicdes legislativas e regulamentares e as praticas
administrativas em vigor nesse Estado-Membro admitam esta excecdo em relacao aos créditos
nacionais;”2# (ii) o crédito que se pretenda ver executado tiver mais de cinco anos#; (iii) o montante
total do crédito (inclui juros e despesas) para o qual tenha sido solicitada assisténcia for inferior a
1 500 EURe,

Um outro aspeto relevante, inclusivamente ja abordado pelo Supremo Tribunal
Administrativo (STA)»* é o de saber se a decisdo tomada pelo Estado requerente de garantir
assisténcia em situacdes em que o crédito tenha mais de cinco anos ou de valor inferior a 1 500
EUR é sindicavel junto dos tribunais, ou seja, se pode ser impugnavel por iniciativa do devedor.

Parece-nos que nao.z:

= Neste sentido vide RIBEIRO, Joao Sérgio, Direito Fiscal da Unido Europeia. tributacdo direta, 2019, Aimedina, p.237.

= Cfr. Artigo 11°, n°2 da Diretiva.

= Cfr. Artigo 11°, n°2, alinea a), da Diretiva.

= Cfr. Artigo 11°, n°2, alinea b), da Diretiva.

= Cfr. Artigo 18, n°1 da Diretiva.

= Cfr. Artigo 18, n°2 da Diretiva.

= Cfr. Artigo 18, n°3 da Diretiva.

= Cfr. Acdrdao de 4 de marco de 2015, proc.146/2015.

= No mesmo sentido vide RIBEIRO, Jodo Sérgio, Direffo Fiscal da Unido Europeia: tributacdo direta, 2019, Almedina, p.238.
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De forma a sustentar a posicao anteriormente defendida, poder-se-a argumentar que
enquanto que a primeira das excecdes referidas?: tem em vista proteger a situacdo econdmica e
social do devedor, as duas ultimas excecdes* nao tém em vista qualquer interesse legitimo do
devedor relativamente a ndo cobranca de créditos com mais de cinco anos ou de valor inferior a
1 500 EUR.

Em suma, com estas duas ultimas excecdes, o que se pretende € evitar onerar em
demasia as autoridades do Estado requerido, além de que se constata que quanto mais antigos

sao os créditos mais dificil é a cobranca.»s

(iv) Medidas cautelares

Vejamos agora as medidas cautelares, dando nota de que muito do que se referiu
anteriormente, a proposito da cobranca de créditos, também valera para as medidas cautelares.

Neste ambito, as autoridades do Estado-Membro requerente podem pedir as autoridades
do Estado-Membro requerido que tomem medidas cautelares de modo a garantir a cobranca,
sempre que ainda nao exista um titulo executivo ou o crédito ou quando o titulo executivo seja
objeto de impugnacéo no Estado-Membro requerente. Também aqui a autoridade requerida faz
uso das competéncias e procedimentos previstos na sua lei.z¢

No que concerne as excecdes quanto a obrigacdo de assegurar esta forma de assisténcia,
ha uma grande proximidade com o que ja se referiu a proposito da cobranca.z’

Pode ser recusada a assisténcia quando: (i) “tendo em conta a situacdo do devedor, a
cobranca do crédito puder criar graves dificuldades de natureza econémica ou social no Estado-
Membro requerido, desde que as disposicoes legislativas e regulamentares e as praticas
administrativas em vigor nesse Estado-Membro admitam esta excecdo em relacao aos créditos
nacionais”; (ii) quando o crédito que se pretende ver executado tiver mais de cinco anos; (iii) o
montante total do crédito (inclui juros e despesas) para o qual tenha sido solicitada assisténcia for
inferior a 1 500 EUR.

De forma a finalizar a presente divisdo, importa referir que as medidas cautelares séo a
forma de assisténcia menos usada, desde logo pelo seu carater supletivo relativamente aos

pedidos normais de cobranca.z

= Cfr. Artigo 18, n°1 da Diretiva.

= Cfr. Artigo 18, n°2 e n°3 da Diretiva

= Neste sentido vide RIBEIRO, Joao Sérgio, Direito Fiscal da Unido Europeia. tributacdo direta, 2019, Aimedina, p.238.
= Cfr. Artigo 13°, n°1, por remissao do artigo 17° da Diretiva.

= Neste sentido vide RIBEIRO, Joao Sérgio, Direito Fiscal da Unido Europeia. tributacdo direta, 2019, Aimedina, p. 242.
= [bidem, p.242.
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Concluimos, por tudo o que referimos, a proposito da Diretiva 2010/24/UE, que as
solucdes que se encontram ai vertidas sao as mais aptas e completas que existem, no dominio da
Uniao Europeia, em matéria de assisténcia na cobranca, mesmo que existam outros instrumentos,

com vantagens em alguns aspetos, que podem ser usados para este propdsito.®

4.2. Instrumentos de soft Jaw

Dando inicio a analise dos instrumentos de soff /aw, importa referir que a pertinéncia da
respetiva analise se justifica pelo facto de nos ultimos anos se ter assistido a um aumento do
numero de textos legislativos e de recomendacdes sobre a protecédo dos interesses financeiros da
UEz»,

Ora, densificando o estudo dos instrumentos propriamente ditos, importa referir que no
ambito da luta contra a fraude e visando a protecédo dos interesses financeiros da UE foi criada,
em 1988, da Unidade de Coordenacdo da Luta Antifraude.

Além disso, em 2004, foi introduzido o primeiro programa Hercule da Comissao, com o
objetivo de proteger os interesses financeiros da UE através do combate as irregularidades, a
fraude e a corrupcdo que afetam o orcamento da Unido. Por sua vez, o programa Hercule / deu
lugar ao programa Hercule 1/ (2007-2013) e ao programa Hercule /lf (2014-2020).z

No contexto do quadro financeiro plurianual (2021-2027), foi instituido um novo Programa
Antifraude da UE. Este programa foi concebido para replicar e melhorar o programa Hercule I/l e
combina-lo com o Sistema de Informacado Antifraude (AFIS) - infraestrutura técnica para o
intercambio de informacdes relacionadas com a fraude entre as administracdes nacionais e da
UEzz,

No que concerne ao Programa Antifraude da Unido, importa sublinhar que este assume
objetivos gerais e especificos. Quanto aos objetivos gerais, refira-se (i) a protecdo dos interesses

financeiros da UE; (ii) e o apoio a assisténcia mutua entre as autoridades administrativas dos

= A proposito destes outros instrumentos destacamos as convencdes sobre dupla tributacéo celebradas pelos Estados-Membros entre si e que tém
como base a Convencdo Modelo da OCDE, cujo artigo 27° se refere a assisténcia mutua em matéria de cobranca de impostos. Por outro lado,
salientamos a Convencéo Multilateral sobre Assisténcia Mutua Administrativa em Matéria Fiscal, adotada em 1998 e emendada por um protocolo
adicional em 2010. - Sobre estes instrumentos vide RIBEIRO, Joao Sérgio, “Exchange of information and cross-border cooperation between tax
authorities”, in /FA Branch Report Portugal, Cahiers de Droit Fiscal International, vol.98b (2013), pp.639-653 e “Cooperacdo e Troca de
Informacdes entre Administracdes Fiscais: O Caso Portugués”, in /// Congresso de Direito Fiscal, Vida Econoémica, 2013, pp.231-244.

= Para mais desenvolvimentos, Cfr. Parlamento Europeu, Fichas Tematicas sobre a Unido Europeia, O combate a fraude e a protecéo dos interesses
financeiros da UE, disponivel para consulta em O combate a fraude e a protecdo dos interesses financeiros da UE | Fichas tematicas sobre a
Uni&o Europeia | Parlamento Europeu (europa.eu) [13/12/2022].

= Todos estes programas foram geridos pelo OLAF.

= Cfr. Parlamento Europeu, Fichas Tematicas sobre a Unido Europeia, O combate a fraude e a protecdo dos interesses financeiros da UE, disponivel
para consulta em O combate a fraude e a protecao dos interesses financeiros da UE | Fichas tematicas sobre a Unido Europeia | Parlamento
Europeu (europa.eu) [13/12/2022].
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Estados-Membros, bem como a colaboracao entre estas e a Comissdo, de forma a assegurar a
correta aplicacdo do direito em matéria aduaneira e agricola:,

Ja os objetivos especificos prendem-se com: (i) a prevencao e combate a fraude, a
corrupcao e quaisquer outras atividades ilegais lesivas dos interesses financeiros da Uniao; (ii) o
apoio a comunicacao de irregularidades, incluindo a fraude; (iii) a disponibilizacao de ferramentas
para o intercambio de informacdes e apoio as atividades operacionais no dominio da assisténcia
administrativa mutua em matéria aduaneira e agricolaz-.

Um outro programa com relevancia ao nivel europeu ¢ o Programa Alfandegazs, que
embora ndo vise diretamente a luta contra a fraude ¢ um parceiro importante na protecdo dos
interesses financeiros da Unido=s. Além do mais, permite o apoio a acdes de colaboracao, incluindo
grupos de projeto, redes de peritos, seminarios e atividades de formacao e outras acdes de apoio
ao reforco das competéncias humanas, garantindo as autoridades dos Estados-Membros a partilha
de boas praticas, a melhoraria dos controlos aduaneiros e ainda a cobranca de direitos e
impostos’,

Por outro lado, com o intuito de reforcar a protecdo do orcamento da Unido e do
Instrumento de Recuperacdo da Unido Europeia contra fraudes e irregularidades, verifica-se que
as Instituicdes europeias acordam na introducao de medidas normalizadas destinadas a recolher,
comparar e agregar as informacdes e os valores relativos aos destinatarios e beneficiarios finais
do financiamento da Unido, para efeitos de controlo e auditoriazs,

Por fim, entendemos ser crucial o acesso por parte da Comissédo, do Organismo Europeu
de Luta Antifraude (OLAF) e de outros érgaos de investigacdo e de controlo da Unido, a essas
informacdes, a fim de exercerem a sua funcdo de supervisao relativamente aos controlos e as

auditorias - a realizar em primeira instancia pelos Estados-Membros para detetar irregularidades e

= Para mais informacdes, ver o documento intitulado Annual overview with information on the results of the Union anti-fraud programme in 2021.

= Neste sentido, vide RELATORIO DA COMISSAO AO CONSELHO E AO PARLAMENTO EUROPEU Trigésimo terceiro relatorio sobre a protecdo dos
interesses financeiros da Unido Europeia e a luta contra a fraude - 2021.

= Cfr. Regulamento (UE) 2021/444 do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de marco de 2021 que estabelece o Programa Alfandega para
a cooperacgao no dominio aduaneiro.

= Enquanto pilar do programa, os seus sistemas informaticos desempenham um papel essencial na facilitagdo do intercambio de informacdes e
de dados, incluindo informagdes sobre riscos, entre os Estados-Membros, apoiando assim a cobranca dos varios direitos e impostos,
nomeadamente de direitos aduaneiros, IVA e impostos especiais de consumo sobre as importacdes - Vide RELATORIO DA COMISSAO AO
CONSELHO E AO PARLAMENTO EUROPEU Trigésimo terceiro relatdrio sobre a protecdo dos interesses financeiros da Unido Europeia e a luta
contra a fraude - 2021.

= [bidem.

= Cfr. Acordo Interinstitucional de 16 de dezembro de 2020, entre o Parlamento Europeu, o Conselho da Unido Europeia e a Comissao Europeia
sobre a disciplina orcamental, a cooperacdo em matéria orcamental e a boa gestao financeira, bem como sobre 0s novos recursos proprios,
incluindo um roteiro para a introducdo de novos recursos proprios, disponivel para consulta em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32020Q1222(01)&from=PT [13/12/2022].
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efetuar inquéritos administrativos sobre a utilizacao indevida dos fundos da Unido em causa, e
para obter uma visao de conjunto precisa da reparticao desses fundosz,

Concluimos que, apesar da relevancia e do contributo fundamental dos instrumentos de
soft law, referidos supra, aptos a influenciar a configuracdo dos ordenamentos juridicos,
entendemos que o sucesso do combate aos comportamentos abusivos de evitacao tributaria, bem
como da protecao dos recursos proprios da Unido, esta na dependéncia de uma base normativa
juridica, vinculativa, sob pena de a respetiva concretizacao ser deixada ao sabor de meras
recomendacdes, que podem ou nao vir a ser cumpridas, potenciando niveis de inseguranca e

incerteza juridicas que sao insuportaveis.

5. 0 Regulamento (UE, Euratom) 2020/20920

Chegados até aqui, e tendo em consideracédo a analise dos mecanismos pensados para
salvaguardar os recursos proprios da Unido, aferidos supra, constatamos que, na eventualidade
de esses recursos serem frustrados — sendo que essa frustracdo, a registar-se, ocorre
frequentemente por via de comportamentos fiscalmente abusivos, é o proprio Estado de Direitoz
que é colocado em cise, dai o surgimento do Regulamento (UE, Euratom) 2020/20922 - que
estabelece o novo regime geral de condicionalidade para a protecao do orcamento da UE,
constituindo um ato legislativo europeu de extrema importancia, que explicita a nocao de Estado
de Direito e enuncia os principios que a concretizam.?>

De forma a sermos absolutamente claras, reiteramos que os comportamentos abusivos —
evasivos ou fraudulentos -, fazem perigar a concretizacdo do projeto europeu, ao implicarem a

diminuicdo injustificada da receita fiscal. Depreende-se, portanto, que os Estados-Membros e a

= Cfr. Acordo Interinstitucional de 16 de dezembro de 2020, entre o Parlamento Europeu, o Conselho da Unido Europeia e a Comissao Europeia
sobre a disciplina orcamental, a cooperacdo em matéria orcamental e a boa gestao financeira, bem como sobre 0s novos recursos proprios,
incluindo um roteiro para a introducdo de novos recursos préprios, disponivel para consulta em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32020Q1222(01)&from=PT [13/12/2022].

= A este proposito, salientamos que o respeito pelo Estado de Direito € um dos valores em que se funda a Unido, estando consagrado no artigo 2°
do Tratado da Unido Europeia (TUE) e nos preambulos do TUE e da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, sendo comum a todos
os Estados-Membros.

De acordo com a Comunicacdo da Comisséo ao Parlamento Europeu e ao Conselho, o respeito pelo Estado de Direito “constitui ndo sé uma
condicao sine qua non para a protecdo de todos os valores fundamentais enunciados no artigo 2.° do Tratado da Unido Europeia, como também
uma condicao fundamental para a defesa de todos os direitos e obrigacdes decorrentes dos Tratados e do direito internacional” - vide COMISSAO
EUROPEIA, “Um novo quadro da UE para reforcar o Estado de direito”, Comunicacdo da Comisséo ao Parlamento Europeu e ao Conselho, COM
158, 2014, p. 5. Disponivel em para consulta em EUR-Lex - 52014DC0158 - EN - EUR-Lex (europa.eu).

=1 Este instrumento visa proteger o orcamento da Unido contra violagdes dos principios do Estado de direito que afetem ou sejam seriamente
suscetiveis de afetar, de forma suficientemente direta, a sua boa gestéo financeira ou a protecao dos interesses financeiros da Uni&o.

=2 Neste sentido, salientamos que o art. 2.°, al. a), do Regulamento em apreco desconstruiu o valor plasmado no art. 2.° TUE nos seguintes
principios: “principios da legalidade, que implicam um processo legislativo transparente, responsavel, democratico e pluralista, bem como os
principios da seguranca juridica, da proibicao da arbitrariedade dos poderes executivos, da tutela jurisdicional efetiva, incluindo o acesso a justica,
por tribunais independentes e imparciais, inclusive no que diz respeito aos direitos fundamentais, da separacdo de poderes, e ainda da nao
discriminacao e da igualdade perante a lei”.
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Uniao Europeia nao conseguem dar resposta as prestacdes sociais necessarias sem 0S recursos
financeiros?: que assim o permitem e sem uma adequada gestdo dos mesmos.?*

Por outro lado, a boa gestao financeira apenas é assegurada se as autoridades publicas
dos Estados-Membros agirem em conformidade com a lei, e se 0s casos de fraude e evasao fiscais
forem efetivamente objeto de investigacao e repressao.

E neste contexto que surge o Regulamento de Condicionalidade, convocando atuacoes
estaduais que consagrarem solucdes juridicas aptas a reagir contra os comportamentos
fiscalmente abusivos - atentatérios das exigéncias do Estado de Direitozs.

Antecipamos, desde ja, que no ordenamento juridico portugués, uma das possiveis formas
de reacdo traduz-se na adocdo de instrumentos no ambito do poder legislativo, de forma a impedir,
dificultar ou reprimir os comportamentos abusivos por parte dos contribuintes. De entre tais
instrumentos destacam-se, pela relevancia pratica que assumem no contexto da presente
dissertacdo, os deveres acessorios de natureza informativa.

A proposito destes ultimos deveres, adquire particular relevancia o estudo da Lei n°
26/2020 de 21 de julho - diploma que transpde a Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25
de maio de 2018, que estabelece a obrigacdo de comunicacdo a Autoridade Tributaria de
“determinados mecanismos” internos ou transfronteiricos com relevancia fiscal, e a qual
pretendemos dedicar as devidas consideracdes no segundo capitulo da presente dissertacao.

Regressando ao Regulamento (UE, Euratom) 2020/2092, cumpre ainda referir que, na
nossa otica, existe um aspeto que é merecedor de critica — mais precisamente, a auséncia de
controlo jurisdicional, que permita detetar se os Estados-Membros efetivamente investigam,
reprimem, previnem e sancionam os comportamentos fiscalmente abusivos, cumprindo desta
forma com as exigéncias do Estado de Direito, tal como pressupde o Regulamento de

Condicionalidade.

== A este proposito, importa referir que grande parte dos recursos sao provenientes da cobranca de tributos, tal como previsto na Decisdo (UE,
Euratom) 2020/2053, do Conselho, de 14 de dezembro de 2020 e sobre a qual ja tivemos oportunidade de tecer as devidas consideracdes,
aquando da analise dos recursos proprios da Uniao.

=+ A\ este proposito, o Tribunal de Justica declarou que “existe uma relacdo clara entre, por um lado, o respeito pelo valor do Estado de direito e,
por outro, a execucao eficiente do orcamento da Unido, em conformidade com os principios da boa gestao financeira, e a protecdo dos interesses
financeiros da Unido - Cfr. Acérddo do Tribunal de Justica de 16 de fevereiro de 2022, Hungria/Parlamento e Conselho, C-156/21
ECLI:EU:C:2022:97 e Acérddo do Tribunal de Justica de 16 de fevereiro de 2022, Poldnia/Parlamento e Conselho, C-157/21
ECLI:EU:C:2022:98.

s Importa notar que o principio do Estado de Direito esta intimamente ligado a dois outros conceitos de grande relevancia na ordem juridica da
Unido e dos respetivos Estados membros: a democracia e os direitos fundamentais. Nao existindo democracia nem respeito pelos direitos
fundamentais sem Estado de Direito e vice-versa, pelo que se constata a existéncia de uma verdadeira “relagao triangular” entre os trés valores.
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Ou seja, consideramos que o Conselho deveria ter a possibilidade, ainda antes de decidir
sobre a aplicacao das medidas que constam do artigo 5° do Regulamentos, de questionar junto
do Tribunal de Justica se a medida interna cumpre com os requisitos do Regulamento em apreco.

Em jeito de conclusao, reiteramos que o Regulamento de Condicionalidade, ainda que
limitado ao nivel do controlo jurisdicional, afigura-se como uma ferramenta eficaz na protecdo do
orcamento da UE, surgindo como um novo nivel mais elevado de protecdo do Estado de Direito,
ao promové-lo enquanto principio que rege todo o ordenamento juridico europeu, convocando para
o efeito atuacdes por parte dos Estados-Membros, que sejam adequadas a reagir contra 0s

comportamentos de evasado e de fraude fiscais.

6. Combate a evasao e fraude fiscais — um propaésito firme?

De forma a adensar a presente dissertacdo de uma maior componente reflexiva, urge
questionar se a luta pela cooperacao, pela transparéncia e pela troca automatica e obrigatoria de
informacdes fiscais revela um proposito firme ou se pelo contrario, ndo passa de uma mera
declaracao de boas intencdes.?”

Consideramos ser ainda precoce fazer um balanco de um processo cujo éxito depende de
multiplos fatores, e mesmo, de eventuais acontecimentos imprevisiveis, tais como o futuro da
Uniao Europeia. Ainda assim, ha um aspeto que nos parece incontornavel: o debate em torno da
questdo fiscal na Europa e no mundo esta na ordem do dia.?®

A este respeito, importa referir que multiplos fatores contribuiram para este renovado
interesse pelos temas da fraude, evasao fiscal e da concorréncia fiscal prejudicial.

Desde logo, o facto de as medidas aprovadas e postas em pratica nos finais da década de
90 do século passado, pela OCDE e pela Unido Europeia contra a concorréncia fiscal prejudicial

estarem longe de ter proporcionado os frutos esperados?». De facto, consideramos que o regresso

= Uma vez preenchidas as condi¢des previstas no artigo 4°, o artigo 5° elenca as medidas que podem ser adotadas, destacando-se, pela sua
importancia e impacto (desejavelmente dissuasor da violagdo do Estado de Direito), a suspensdo dos pagamentos, quando nao sejam
implementados pelos Estados mecanismos capazes de, nos termos do artigo 4°, n°2, alineas c) e e) do Regulamento, investigar, reprimir,
prevenir e sancionar comportamentos fraudulentos que coloquem em causa a execucdo do orcamento da Unido ou a protecdo dos seus
interesses financeiros.

= Cfr. “Cooperacdo, transparéncia e troca de informagdes fiscais: estratégia da aranha ou declaracédo de boas intencdes?” (artigo elaborado a
convite dos organizadores) in C. Jiménez, C. Garcia Novoa, J. Fernandéz C. (org.), Mueva fiscalidad, Estudios en homenaje a Jacques Malherbe,
Bogota: Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2017, disponivel para consulta em Publicacdes — in memoriam Anténio Carlos dos Santos
(antoniocarlosdossantos.com) [25/06/2023].

= [bigem, p.36.

= [bigem, p.37.
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destes temas a agenda politica internacional é a confissao do relativo falhanco das acdes
encetadas anteriormente.z

Fica assim claro que o fendmeno da erosao da base tributaria, em larga medida decorrente
da persisténcia do fenomeno da concorréncia fiscal prejudicial e do seu aproveitamento pelas
empresas transnacionais, tornou-se um problema tendencialmente global, pondo em causa a
arrecadacao das receitas tributarias e o financiamento das funcdes sociais dos Estados pelos
Orcamentos publicos, a equidade na distribuicdo dos encargos fiscais, bem como a soberania
fiscal de muitos Estados, tendencialmente substituida pela soberania dos mercados.

Além disso, o recurso a estratégias de poupanca fiscal tem repercussdes negativas na
arrecadacao de receitas dos Estados atingidos, e consequentemente, na propria Unido Europeia,
ja para ndo falar da capacidade de satisfazer os compromissos constitucionais com as funcdes
sociais do Estado, que fica seriamente comprometida com a adocdo dos comportamentos
fiscalmente abusivos.

E neste contexto que as revelacdes, em diversos meios de comunicacao social, de praticas
de evitacao tributaria, vieram contribuir para uma crescente pressao dos cidadaos cumpridores
para a erradicacdo de praticas lesivas. Ressaltando ainda, o surgimento de novas formas de
sancao social, como a estigmatizacao das empresas que nao satisfacam as suas obrigacdes fiscais
e cumpram com programas de responsabilidade social nesta area.>:

Na verdade, os escandalos do Luxfeaks, do Liechtenstein leaks, e mais recentemente dos
Panama Papers, tém incendiado a opinido publica, mobilizando uma intervencao internacional
iniciada pelos Estados Unidos e continuada pelo G -20, pela OCDE e pela UE, que culminou no
plano norte-americano de troca de informacdes conhecido por FATCA (Forejgn Account Tax
Compliance Act), no Plano BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) da OCDE e na reproducéo deste
plano no quadro da Unido Europeia, com o pacote de antielisdo fiscal.z*

Consideramos que estas acdes, devidamente articuladas e consolidadas entre si,

provocardo uma modificacdo significativa dos parametros do Direito Fiscal Internacionalzs. E, sem

= Para uma visao sintética da evolucdo do tema em analise, ver SANTOS, A. C. dos, "O papel do direito flexivel e da cooperagdo em rede no
combate a concorréncia fiscal prejudicial, a evasao fiscal e ao planeamento fiscal abusivo", in Revista de Financas FPublicas e Direito Fiscal,
2015, pp. 179-216.

= Cfr. SANTOS, Anténio Carlos dos, “O papel do direito flexivel e da cooperacdo em rede no combate a concorréncia fiscal, a evasao fiscal e ao
planeamento fiscal abusivo, in Queiroz, Mary Elbe (coord.), 7ributacdo em Foco, vol. 2, Sdo Paulo: IPET/Foco Fiscal, 2015.

= [bigem, p.38.

= A responsabilidade social das empresas tradicionalmente invocada noutras areas (ambiente, consumo, etc.) estendeu-se rapidamente ao
cumprimento das obrigacdes tributarias. Cfr. COM, Comunicacéo sobre responsabilidade social das empresas: uma nova estratégia da UE para
0 periodo de 2011-2014, COM (2011) 681 final de 25.10.2011.

= Neste sentido, cfr. SANTOS, Anténio Carlos dos, “Regimes fiscais mais vantajosos: uma aproximacgédo ao conceito e a realidade”, in CIDEEFF
/FDUL, /mplicacbes Orcamentais dos Regimes Fiscais Mais Vantajosos, Policy Papers 2016/ 1 (revista eletronica), disponivel para consulta em
Publicagdes - in memoriam Antdnio Carlos dos Santos (antoniocarlosdossantos.com) [27/06/2023].

= [bidem, p.22-23.
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sombra de duvidas, um movimento muito importante neste dominio e que visa, em ultima
instancia, a preservacao das receitas dos Estados contra as multiplas praticas de fraude e evaséo
fiscais e de concorréncia fiscal prejudicial.z

Entendemos que é, precisamente, na continuacao da pressao da opiniao publica’, mais
do que nas boas intencdes ou nos esforcos dos organismos internacionais, que reside a estratégia
da continuidade do processo de luta contra a fraude e evasao fiscais.zs 2

Nao obstante, reconhecemos que os desafios inerentes a criacdo de medidas internas
(legislativas, administrativas, informaticas, entre outras), suscetiveis de operacionalizar todo este
processo por parte das jurisdicdes sao de salientar. Contudo, deve igualmente reconhecer-se que,
na luta pela transparéncia e pelo reforco da cooperacéo, foram dados passos muito significativos,
gue ha meia duzia de anos eram de todo impensaveis.

Neste contexto, urge questionar se o problema ficaria atenuado se a Unido Europeia se
tornasse numa federacdo fiscal. E nosso intuito responder a esta questdo no apartado que se
segue, pelo que importa desde ja adiantar que, se verifica uma certa resisténcia por parte dos
contribuintes em financiar mecanismos de partilha de risco, ao mesmo tempo a que se assiste a
comportamentos oportunistas dos Estados-Membros, em ordem a defender os seus interesses
contra os dos outros Estados- Membros. Pelo que, uma federacdo reservaria para si a competéncia
para reagir contra tentativas de derrubar a solidariedade fiscal.

De resto, a concecao da Unido Europeia como uma federacdo acaba por ser reforcada
com a adocao do Regulamento de Condicionalidade, na medida em que, o aludido Regulamento

surge, precisamente, como uma forma de a Unido reservar para si o controlo quanto a forma

= [bidem, p.23.

= Tal como salienta Antonio Carlos dos Santos, “estamos em crer que, sem a pressao da opinido publica junto das autoridades, nacionais e
europeias, motivada pelo escandalo da fuga ao fisco que envolveu muitas empresas multinacionais revelados por corajosas denuncias de
jornalistas ou de profissionais (Swissleaks, Luxemburgo /eaks, lista Lagarde, caso do Banco LGT no Liechtenstein, etc.), este recrudescer do
combate a evasao, fraude e elisao fiscal ilicita n&o teria tido o impacto que tem hoje”- cfr. “O papel do direito flexivel e da cooperacéo em rede
no combate a concorréncia fiscal prejudicial, a evasao fiscal e ao planeamento fiscal abusivo”, in Queiroz, Mary Elbe (coord.), 7ributacdo em
Foco, vol 2, Sao Paulo: IPET/ Foco Fiscal, 2015, pp. 443-476.

= Cfr, “Cooperacdo, transparéncia e troca de informacdes fiscais: estratégia da aranha ou declaragédo de boas intencdes?” (artigo elaborado a
convite dos organizadores) in C. Jiménez, C. Garcia Novoa, J. Fernandéz C. (org.), Mueva fiscalidaa, Estudios en homenaje a Jacques Malherbe,
Bogota: Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2017, disponivel para consulta em Publicacdes — in memoriam Anténio Carlos dos Santos
(antoniocarlosdossantos.com) [25/06/2023].

= A proposito do controlo social, de natureza nao institucional, efetuado por pessoas e entidades nao integradas em esquemas formais de poder
politico ou juridico — como é o caso da comunicacao social e da opinido publica em geral, Joaquim Freitas da Rocha, refere que este ¢ um tipo
de controlo difuso, quer do ponto de vista dos atores, quer do ponto de vista dos efeitos, embora ndo seja um controlo negligencidvel nas
socledades abertas e democrdticas. Além do mais, sdo formas de reacéo téo legitimas quanto as formas juridico-institucionais, ndo se podendo
deixar de reconhecer que a vivéncia comunitaria nos quadros de um Estado de Direito e Democratico ndo se compadece com uma atitude
passiva e inerte, nem se esgota com a simples participacdo eleitoral por via do voto. De um ponto de vista subjetivo, o controlo social reflete o
exercicio dos direifos de cidadania e participacdo cidadd constitucional e legalmente previstos. - in Direito da Despesa Publica, Aimedina,
Coimbra, 2019, p.226.
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COMO 0S Seus recursos sao empregues, representando desta forma mais um passo em frente na

construcao do federalismo.z°

7. A problematica do federalismo

Debrucando-nos sobre a problematica do federalismo, constatamos que as consideracdes
dos juristas Peter Haberle e Antdnio La Pergola aconselham alguma cautela aos investigadores
embrenhados pelos labirinticos percursos da teoria federal (ou teorias). Neste sentido, os autores
propdem um enfoque interdisciplinar do federalismo. E nesta matéria a Ciéncia Politica tem,
incontestavelmente, obra feita.:

Queremos com isto denotar que os cientistas politicos perspetivaram o fenémeno do
federalismo como um processo que se desenvolve com resultados alternados, segundo
prevalecam tendéncias centrifugas ou centripetas#z. Pelo que, apostaram na continuidade
conceptual das varias formas através das quais o federalismo pode manifestar-se, sem perder as
suas carateristicas essenciais, 0 que contesta a concecao estadualista do federalismo, tao cara
aos juspublicistas.:

Nesta ordem de ideias, entendemos que o mais solido contributo é fornecido pela teoria
do federalizing process, construida por Carl Friedrich.»* Ora, a luz da referida teoria, o federalismo
significaria essencialmente equilibrio entre poder central e periférico definido e assegurando
juridico-constitucionalmente. s

Nao podemos deixar de mencionar a pertinéncia do pensamento de Friedrich, ao
considerar o federalismo ndo como um modelo estatico ou um termo fixo e preciso de divisdo de
poderes entre as autoridades central e periféricas, nas antes como um processo de federalizacdo

de uma comunidade politica.>

=Para maiores desenvolvimentos vide BARBOSA, Andreia Isabel Dias, 7he New Conditionality Regime (Regulation (EU, Euratom) 2020,/2092) -
The Rule of Law as a meta-principle and the emergence of a Law of execution in tax matters. Disponivel em: WP-Series-No.-01-22-The-Rule-of-
Law-as-a-meta-principle-and-the-emergence-of-a-Law-of-execution-in-tax-matters-Andreia-Barbosa.pdf (jmn-eulen.nl).

= Neste sentido vide SILVEIRA, Alessandra, Cooperacdo e Compromisso Constitucional nos Estados Compostos, Coimbra, Almedina, junho, 2007,
p.204.

= Neste caso, como explica Alessandra Silveira, “um sistema federal que nascesse da descentralizacdo poderia voltar ao ponto de partida se nao
evoluisse em sentido centrifugo, assim como uma Confederagao de Estados poderia transformar-se num Estado federal se a presséo das forcas
centripetas se revelasse irresistivel — in Cooperacdo e Compromisso Constitucional nos Estados Compostos, Coimbra, Almedina, junho, 2007,
p.238.

= [bigem, p. 204.

= A proposito da teoria do federalizing process cfr. Carl Friedrich, Constitucional government and democracy, Ginn, Boston, 1950, sobretudo
capitulos 7 e seguintes, onde desenvolve a teoria do constitucionalismo; Carl Friedrich, Federal constitutional theory and emergent proposals in
federalism, in Federalism: mature and emergent, New York, 1955; Carl Friedrich, 7rends to federalism in theory and practice, Frederick Praeger
Publishers, New York, 1968.

=/ proposito do equilibrio entre o centro e a periferia garantido juridicamente, cfr. POUND, Roscoe, Law and federal government, in Federalism
as a democratic process, New Brunswick, 1942,

= Para maiores desenvolvimentos, vide SILVEIRA, Alessandra, Cooperacdo e Compromisso Constitucional nos Estados Compostos, Coimbra,
Almedina, junho, 2007, p.205 e ss.
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Mais, Friedrich concebia o processo federativo como o contraponto necessario do
processo de superacdo da autoridade estadual. De tal concecao nao estadualista de federalismo
resultariam sobretudo as novas conformacdes politicas compostas®’, das quais a Unido Europeia
seria 0 mais flagrante exemplo.s

Em suma, julgamos que o entendimento professado por Friedrich teve o mérito de romper
com a concecdo estadualista do federalismo, e para aquilo que mais nos interessa, no contexto
da presente dissertacdo, permitiu agasalhar sob o manto do federalismo outras conformacoes

politicas compostas até entao desgarradas, como € o caso da Unido Europeia.>®

7.1. O federalismo fiscal

0 fendmeno da desestadualizacao, certamente influenciado pelos ventos da denominada
pos-modernidade juridica, surge como uma das carateristicas nucleares dos ordenamentos
juridicos atuais .

Neste sentido, embora a supra- estadualizacdo nao se tenha ainda manifestado de forma
significativa, a /nfra e a para-estadualizacdo ja assumem contornos marcantes em bastantes
ordenamentos juridicos*t. Por outro lado, avancando, desde ja, com a componente fiscal, a
disseminacao e pulverizacao constitucional do poder politico em muitos desses ordenamentos tem
refletido também ja uma clara intencao de disseminacdo e pulverizacao constitucional do poder
tributario e fiscal, dando origem a um fendémeno que cada vez mais é designado como federalismo
fiscal.

O federalismo fiscal pode ser entendido como um setor do conhecimento juridico que
procura estudar as relacdes juridico-financeiras que se estabelecem entre os varios escaldes de

um ordenamento financeiro composto.»:

=/ teoria do federalismo agasalha todas as manifestacdes concretas de integracdo entre comunidades que nao avangaram para a constituicao de
um Estado federal (aqui caberiam o Estado regional, o Estado autonémico, a Unido Europeia, ou qualquer outra modalidade de sistema decisério
multinivel) — Assim, cfr. SILVEIRA, Alessandra, Cooperacéo e Compromisso Constitucional nos Estados Compostos, Coimbra, Aimedina, junho,
2007, p.267.

= [bidem, p. 209.

= [bidem, p. 212.

=« Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, A caminho de um federalismo fiscal? Contributo para um estudo das relagcdes financeiras e tributdrias entre
Sujeitos publicos nos ordenamentos compostos, disponivel para consulta em Universidade do Minho: A caminho de um federalismo fiscal?
Contributo para um estudo das relacbes financeiras e tributdrias entre sujeitos publicos nos ordenamentos compostos (uminho.pt)
[05/10/2023].

«t [bjdem.

« Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, A caminho de um federalismo fiscal? Contributo para um estudo das relacdes financeiras e tributdrias entre
Ssujeitos publicos nos ordenamentos compostos, p. 2-3, disponivel para consulta em Universidade do Minho: A caminho de um federalismo fiscal?
Contributo para um estudo das relacdes financeiras e tributarias entre sujeitos publicos nos ordenamentos compostos (uminho.pt)
[05/10/2023].

= [bidem, p.3.
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Tal como esclarece Joaquim Freitas da Rocha, este fendmeno pode ser entendido quer
em sentido amplo, quer em sentido restrito. Num sentido amplo, traduz-se numa “maneira de
tornar atuantes os principios de autonomia (orcamental e de despesas) ja previstos na maior parte
das Constituicdes e, neste sentido, confunde-se com fenémenos como o regionalismo, o
municipalismo ou até certas formas de descentralizacdo. "=+

Ja num sentido impropriamente restrito, “o federalismo fiscal aparece intimamente ligado
(e quase se reduzindo) ao problema das transferéncias de receitas publicas entre sub-
ordenamentos financeiros (Finanzausgleich). "

A proposito do federalismo fiscal, cumpre-nos cogitar sobre a questdo da construcao
escalonada de um sistema financeiro europeu. Antes, porém, uma palavra sobre a natureza
juridica da Unido.

A doutrina juridica dominante considera que a Unido Europeia ndo é um Estado
constitucional soberano baseado no monopolio da decisao politica e da forca fisica, e que o0s
orgdos comunitarios ndo foram criados pela vontade dos cidad&dos europeus unidos. Ainda assim,
tais orgaos criam direito vinculativo para os Estados-membros e seus cidadaos, isto &, exercem
poderes soberanos originariamente reservados ao Estado, na concecao moderna.xs

Como elucida Sérgio Vasques, é grande o esforco de integracao fiscal que a Unido exige
dos seus Estados-Membros, impondo-lhes ndo s6 a Aarmonizacdo negativa dos seus sistemas
fiscais - aquela que passa pela eliminacao do protecionismo e da discriminacdo e que se concretiza
essencialmente por via da jurisprudéncia do TJUE, mas igualmente uma Aarmonizacdo positiva,
que passa pela adocao de figuras tributarias comuns e que se concretiza através da edicdo de
normas juridicas aplicaveis em todos os Estados-Membros.*

De forma a comprovar a ideia anterior, basta pensar no relevo que o direito europeu possui
na evolucao do nosso sistema tributario, relevo esse que é bem maior do que aquele que pode
transmitir a mera leitura da Constituicao=e.

A este propdsito, importa ainda notar que ao longo das ultimas décadas a harmonizacao

fiscal europeia alargou-se a tal ponto que uma parcela substancial da legislacdo que produzimos

= [bidem, p.3.

= [bidem, p.3.

« Neste sentido, cfr. SILVEIRA, Alessandra, Cooperacdo e Compromisso Constitucional nos Estados Compostos, Coimbra, Aimedina, junho, 2007,
p.388.

=« Cfr. VASQUES, Sérgio, Manual de Direifo Fiscal, Coimbra, Almedina, outubro, 2019, p.132-133.

= A Constituicdo da Republica Portuguesa, no seu artigo 8°, n°4, estatui que as disposicdes dos tratados que regem a Unido Europeia e as normas
emanadas das suas instituicdes, no exercicio das respetivas competéncias, “sao aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito
da Unido, com respeito pelos principios fundamentais do estado de direito democratico” e bastaria o primado do direito europeu que assim se
consagra para lhe dar relevo em matéria fiscal — Assim, vide VASQUES, Sérgio, Manual de Direffo Fiscal, Coimbra, Almedina, outubro, 2019,
p.133.
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neste dominio se esgota na transposicao de diretivas europeias assim como na adaptacao do
sistema fiscal portugués a jurisprudéncia do TJUE. Pelo que, em matéria fiscal, como constata

Sérgio Vasques, podemos dizer que vivernos ja um federalismo de facto.”

7.2. A caminho de um sistema financeiro europeu?

Por ora, interessa-nos refletir acerca da questdo da construcéo escalonada de um sistema
financeiro europeu.

A este proposito, importa comecar por referir que as visdes mais “europeistas”
perspetivam a possibilidade de estabelecimento de um sistema financeiro federal, em que os
atuais Estados-Membros da UE se transformariam em futuros estados federados, criando-se um
sistema auténomo de reparticdo competencial e de reparticao de receitas publicas. 3

Entendemos que tal sera um caminho que dificilmente se conseguira alcancar, pois, como
clarifica Joaquim Freitas da Rocha, apesar de os estados-membros ja se assumirem como
verdadeiros estados, a pedra de foque estara na estadualidade da Unido e esta, nao se apresenta
como algo liquido.’

Importa ainda mencionar que a experiéncia federal tem como principal desafio o de saber
acomodar a diversidade territorial que, muitas vezes, se traduz em diversidade cultural, linguistica,
religiosa, ja para nao falar em diversidade econdmica e até politica.>

Para que a experiéncia federal seja sdlida e duradoura é necessaria a capacidade de
gestao, com bom senso e com tolerancia, dos “regionalismos” envolvidos que, por vezes, se
arriscam a por em causa a propria sobrevivéncia da federacao. = Além de que, uma federacéo so
existe e so subsiste, na medida em que seja desejada pela populacao envolvida, a qual acresce a
necessidade de uma cultura politica apoiante. =4 Ora, a este propésito, o apoio politico dos Estados
surge como condicdo essencial para o efeito e tal apoio ainda esta por vir.

Acompanhando de perto o pensamento de Joaquim Freitas da Rocha, ha pelo menos dois

entraves a possibilidade de estabelecimento de um sistema financeiro federal a nivel europeu: (i)

= [bidem, p. 133.

= Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, A caminho de um federalismo fiscal? Contributo para um estudo das relacoes financeiras e tributdrias entre
Sujeitos publicos nos ordenamentos compostos, p.17, disponivel para consulta em Universidade do Minho: A caminho de um federalismo fiscal?
Contributo para um estudo das relacdes financeiras e tributarias entre sujeitos publicos nos ordenamentos compostos (uminho.pt)
[05/10/2023].

= [bigem, p.17.

= l/jde, CABRAL, Nazaré da Costa, A 7eoria do Federalismo Financeiro, 4° ed., Aimedina, Coimbra, 2021, p.34.

= [bidem, p. 34.

= [bidem, p. 34.
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em primeiro lugar, o défice democratico (i) em segundo lugar, a existéncia de um sistema
incipiente de reparticao competencial .

O primeiro entrave reporta-se a falta de legitimidade democratica direta, que, ao nivel
financeiro e tributario assume uma importancia acrescida em face do principio sacramental do no
taxation without representation.*s

As razbes do défice democratico europeu prendem-se com o facto de o grosso das
deliberacoes nao resultar de um debate racional entre iguais, teleologicamente ordenado a tomada
de uma decisdo suficientemente ajustada aos valores, principios e interesses publicamente
argumentados, contra-argumentados e criticados pelos intervenientes >

Ha, contudo, quem sustente que a democracia supranacional nao tem de reproduzir os
mecanismos da democracia nacional, podendo a legitimacdo democratica provir de fatores
alternativos a legitimacao eleitoral, nomeadamente, da capacidade de problem solving ou de
resolucao dos problemas coletivos através da procura de consenso. ¢ Ha inclusivamente quem
defenda a tese do superavit democratico europeu, em favor de um constitucionalismo democratico
mais amplo do que aquele nacional.:*

Seja como for, concordamos com a posicdo defendida por Joaquim Freitas da Rocha, no
sentido em que o problema identificado supra s sera resolvido com o necessario incremento de
poderes do Parlamento Europeu.®

Quanto ao segundo entrave - existéncia de um sistema incipiente de reparticdo
competencial —, entende-se que o mesmo dificiimente é compativel com as garantias de
independéncia e verdadeira autonomia. Parece-nos que enquanto o sistema de reparticao
competencial ndo estiver claramente definido, a questdo sobre o futuro da Europa ndo saira do

impasse.®!

=sCfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, A caminho de um federalismo fiscal? Contributo para um estudo das relacdes financeiras e tributarias entre
Ssujeitos publicos nos ordenamentos compostos, p.17-18, disponivel para consulta em Universidade do Minho: A caminho de um federalismo
fiscal? Contributo para um estudo das relagdes financeiras e tributarias entre sujeitos publicos nos ordenamentos compostos (uminho.pt)
[05/10/2023].

= [bidem, p.17-18.

= A proposito do défice democratico europeu cfr. SOARES, Antonio Goucha, O défice democratico da Unido Europeia. alguns problemas conexos,
in Analise social, vol. XXXII, n°142, 1997; MELO, Antdnio Barbosa de, Legitimidade democratica e legislacdo governamental na Unido Europeia,
in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Coimbra Editora,
2001.

= Neste sentido, vide SILVEIRA, Alessandra, Cooperacdo e Compromisso Constitucional nos Estados Compostos, Coimbra, Almedina, junho, 2007,
p.390.

= hidem, p. 390.

=Tal como realca Joaquim Freitas da Rocha, o problema do défice democratico tem a sua origem no ordenamento interno (estadual), uma vez que
este tem progressivamente assistido ao esvaziamento de competéncias dos érgaos legiferantes primarios em detrimento do executivo-legislativo.
Dai que se possa concluir que o problema deve ser colocado em primeiro lugar no plano interno e sé depois internacional - cfr. nota de rodapé
n°® 49 in A caminho de um federalismo fiscal? Contributo para um estudo das relacoes financeiras e tributdrias entre sujeitos publicos nos
ordenamentos compostos, p.18, disponivel para consulta em Universidade do Minho: A caminho de um federalismo fiscal? Contributo para um
estudo das relagdes financeiras e tributarias entre sujeitos publicos nos ordenamentos compostos (uminho.pt) [05/10/2023].

= [bidem, p.18.
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Ainda a proposito deste segundo entrave, entendemos que o principio da subsidiariedade
(que integra o compromisso® constitucional de cooperacao dos sistemas federativos) podera
funcionar como principio orientador da distribuicdo e exercicio competencial, fornecendo desta
forma as coordenadas para o tratamento do problema juridico-politico das competéncias nos
ordenamentos compostos.

Importa dar nota que apesar de a nocao de subsidiariedade ter despertado as atencées
juridico-constitucionais europeias apenas a partir da década de cinquenta do século XX e de tal
interesse ter sido reforcado pela inclusdo da subsidiariedade no Ato Unico Europeu de 1986, o
certo é que a subsidiariedade nao representa um novo conceito de ideias politicas:, afigurando-
se antes como um elemento basico dos movimentos federals, antigos e recentes.

A légica da subsidiariedade prende-se com a definicdo de quem faz o qué e até onde, ou
seja, com a eterna disputa politica sobre qual a esfera de poder que deve atuar ou responsabilizar-
se por um dado setor da vida comunitaria.=

E que, o postulado, que outrora guiava os ordenamentos compostos, de que certas
competéncias sao a priori melhor conduzidas por dado nivel governativo, ja nao se aplica. Tal
significa que, ao invés de se determinar definitiva e rigorosamente a atuacao de cada nivel, é a
logica da subsidiariedade quem deve orientar a prossecucao da partilha de responsabilidades.®

De resto, o grande desafio juridico-constitucional que se coloca a Europa passa pela

delimitacao mais precisa das respetivas competéncias da Unido e Estados-membros.=

= Tal conceito de compromisso devera ser entendido no sentido da determinacao de néo se desviar de um certo curso de agcao - vide SILVEIRA,
Alessandra, Cooperacdo e Compromisso Constitucional nos Estados Compostos, Coimbra, Almedina, junho, 2007, p.408. Sobre a ideia de
subsidiariedade enquanto compromisso cfr. NORIEGA, Antonio Estella, La paradoja de la subsidiariedad: reflexiones en torno de la jurisprudencia
comunitaria relativa al articulo 3B (2) del Tratado de la Comunidad Europea, in Revista espafola de derecho administrativo, n.° 101, Jan-
Ma/1999, p.80-81.

= Vjde SILVEIRA, Alessandra, Cooperacdo e Compromisso Constitucional nos Estados Compostos, Coimbra, Almedina, junho, 2007, p.409.

= [bidem, p.410.

= No sentido em que a subsidiariedade constitui um elemento basico dos movimentos federais antigos e recentes, cfr. CONSTANTINESCO, Vlad,
Who s afraid of subsidiarity?, in Yearbook of European law, 11/1991, Clarendon Press, Oxford, 1992, p. 36.

= Neste sentido vide SILVEIRA, Alessandra, Cooperagao e Compromisso Constitucional nos Estados Compostos, Coimbra, Aimedina, junho, 2007,
p.413.

= Vjde SILVEIRA, Alessandra, Cooperacdo e Compromisso Constitucional nos Estados Compostos, Coimbra, Almedina, junho, 2007, p. 416.

= [bidem, p. 417.
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Capitulo II- Enquadramento nacional do fenémeno de evitacao tributaria

Feito o enquadramento europeu, debrugar-nos-emos sobre a problematica do fenomeno
da evitacao tributaria, no plano interno.

Uma vez que abordamos a Diretiva relativa a assisténcia mutua em matéria de cobranca
de créditos tributarios® -em que constatamos que o aumento de mobilidade dos sujeitos leva a
que as necessidades em matéria de cobranca transfronteirica de créditos tributarios sejam cada
vez maiores, em ordem ao combate de comportamentos fiscalmente abusivos -, entendemos que
¢ pertinente, agora em sede do segundo capitulo, proceder a analise das especificidades, no plano
juridico interno, ao nivel da cobranca de créditos que séo relevantes para o orcamento da Uniao
Europeia. Esta andlise justifica-se, na medida em que ha recursos da Unido Europeia que, ndo
obstante serem cobrados internamente, pertencem aos cofres da Unido Europeia. Contudo, note-
se que a forma de cobranca ndo deixa de ter uma base juridica europeia, pois estamos perante
recursos da Unido e mais do que isso — recursos que a Unido utiliza para funcionar enquanto tal.

Além do mais, importa desde ja salvaguardar que, a nossa analise estara circunscrita a
cobranca coerciva de direitos aduaneiros e de IVA, precisamente porque sao impostos, cuja receita
reverte, no caso dos direitos aduaneiros, na totalidade para os cofres da UE e no caso do IVA,
apenas de uma parte.

Pelo que, propomos, nestes termos, sinalizar no CPPT as disposicdes que sdo pensadas
especificamente para a cobranca de direitos aduaneiros e para a cobranca de IVA - dois recursos
proprios da Unidao Europeia.

Por outro lado, tendo em conta aquilo que ja foi sendo dito ao longo da presente
dissertacdo — pese embora ndo nos pareca excessivo reafirma-lo, a frustracao dos créditos da UE,
por via de comportamentos abusivos de evitacao tributaria, coloca em crise o Estado de Direito e
como resulta da analise do Regulamento de condicionalidade®*, a concretizacao do Estado de
Direito fica diretamente dependente da resposta dos Estados-Membros a esses comportamentos,
numa linha de atuacéo que passa pela investigacao, pela prevencdo e pelo sancionar de tais

comportamentos.

= Cfr. Diretiva 2010/24/UE, do Conselho, de 16 de marco de 2010.

=Cfr. Regulamento (UE, Euratom) 2020/2092 do Parlamento Europeu e do Conselho de 16 de dezembro de 2020 relativo a um regime geral de
condicionalidade para a protecdo do orcamento da Unido, disponivel para consulta em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/ALL/?uri=CELEX%3A32020R2092
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Assim, encontra-se justificada a analise da resposta do ordenamento juridico portugués
aos comportamentos abusivos de evitacao tributaria. Reiterando uma ideia ja por nos salientada
no inicio da presente dissertacao, tal resposta traduz-se, nomeadamente, em medidas ao nivel do
poder legislativo e medidas ao nivel do poder administrativo.®

Serdo alvo da nossa atencédo as mais vigorosas reacoes aos comportamentos evasivos —
ou seja, as reacdes que sao encetadas pelo poder legislativo, o gual tenta obstaculizar por diversas
vias 0s caminhos de abuso calcorreados pelos contribuintes e outros obrigados tributarios.*

Importa, desde ja, sublinhar que no ambito do poder legislativo, os instrumentos que sao
utilizados mais frequentemente, de forma a impedir, dificultar ou reprimir os comportamentos
abusivos sdo: o alargamento dos tipos fiscais, a criacdo das normas antiabuso, a imposicao de
deveres acessorios e a punicao de comportamentos.3

Nao obstante a pertinéncia da analise de todas as medidas ao nivel do poder legislativo,
por razdes de limitacdo de abordagem, estaremos centrados no estudo da punicao de
comportamentos, bem como na imposicao de deveres acessorios.

Na senda da imposicao de deveres acessorios, adquire particular relevancia o estudo da
Lei n° 26/2020, de 21 de julho — que é precisamente o busilis da presente dissertacdo - e que
transpondo para a ordem juridica portuguesa a Diretiva (UE) 2018/822, do Conselho, de 25 de
maio de 2018, estabelece uma série de deveres acessérios de comunicacdo de informacdes
fiscalmente relevantes.

A titulo conclusivo, aferir-se-a se os comportamentos fiscalmente abusivos em Portugal

S30 ou nao consequéncia da ma despesa publica.

1. A cobranca interna de recursos proprios da Uniao Europeia
Ainda antes de proceder a maiores desenvolvimentos a respeito da matéria que aqui nos
ocupa - a sinalizacao das disposicdes que sdo pensadas especificamente para a cobranca dos

recursos proprios da Unido®s, um esclarecimento prévio devera ser feito. Neste sentido, a nossa

= Para mais desenvolvimentos, cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, “Direito Fiscal e Autonomia da Vontade. Do Direito a Livre Planificacdo Fiscal”,
p.14. Disponivel em Microsoft Word - 21 - DF e AV.doc (uminho.pt) (consultado em 13.04.2022). Cfr. ainda do mesmo autor, a obra: /nfrodugéo
ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Amedina, 2023, p.134.

= Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, /nfroducdo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Amedina, 2023, p.135.

= Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Direifo Fiscal e Autonomia da Vontade. Do Direffo a Livre Planificagéo Fiscal, p. 15. Disponivel em Microsoft
Word - 21 - DF e AV.doc (uminho.pt) [consultado em 26.04.2022]

= Para uma analise detalhada de todas as medidas ao nivel do poder legislativo, bem como do poder administrativo, cfr. ROCHA, Joaquim Freitas
da, Introducdo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Amedina, 2023.

= M este propdsito, importa referir que os recursos proprios da Unido Europeia visam assegurar o financiamento do orcamento anual da Unido,
indo ao encontro dos seus interesses proprios, definidos a luz dos respetivos Tratados constitutivos — neste sentido, cfr. BARBOSA Andreia, A
execugéo fiscal de dividas aduaneiras, Cadernos de Justica Tributaria, Braga, n.33(jul.-set.2021).

Com a referéncia expressa de que os interesses proprios da Unido Europeia ndo coincidem, sequer, com os interesses nacionais, vide SOUSA,
Jorge Lopes de, Cddigo de Procedimento e de Processo Tributério Anotado e Comentado, 6% edicao, Lisboa, Areas Editora, 2011, p.222.
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analise estara circunscrita a cobranca coerciva de direitos aduaneiros e de IVA, uma vez que, em
causa estao impostos, cuja receita reverte efetivamente a favor da Unido Europeia, sendo que, no
caso dos direitos aduaneiros, reverte na totalidade para os cofres da UE=¢ e no caso do IVA, apenas

de uma parte’, s

1.1. A cobranca de direitos aduaneiros

A proposito dos direitos aduaneiros=, importara recordar que a luz da Decisdo (UE,
Euratom) 2020/2053, do Conselho, de 14 de dezembro de 2020, relativa ao sistema de recursos
proprios da Unido Europeia,* os direitos aduaneiros consubstanciam créditos tributarios da Uniao
Europeia, mas a respetiva cobranca € concretizada internamente, pelas Autoridades
Aduaneiras.>2 Importa, neste ambito, fazer alusdo a terminologia empregue no orcamento geral
da Unido Europeia para o exercicio de 2024, que aponta precisamente no sentido referido
anteriormente, ao sinalizar que os direitos aduaneiros sao “cobrados em nome da Uniao pelos
Estados-Membros” >

Ora, no ordenamento juridico portugués, o concreto mecanismo de cobranca que se

encontra previsto para salvaguardar este recurso proprio da UE é o processo de execucdo fiscals,

= Conforme dispde o artigo 1° da Deciséo (UE, Euratom) 2020/2053, a receita obtida pela cobranca dos direitos aduaneiros é destinada a

assegurar o financiamento do orcamento geral da Unido Europeia. Nao obstante, e em conformidade com o estipulado no artigo 9°, n°2, da

aludida Decisao, os Estados-Membros, retém, uma parte — cerca de 25% do montante de direitos aduaneiros arrecadados, mas apenas para

compensar custos de cobranca — para um maior desenvolvimento deste ponto, vide BARBOSA Andreia, A execugdo fiscal de dividas aduaneiras,

Cadernos de Justica Tributaria, Braga, n.33(jul.-set.2021), p.4.

Neste Ultimo caso, por forca do disposto nos n° 1, alinea b) e 4, do artigo 2° da Decisao (UE, Euratom) 2020/2053, o IVA constitui um imposto

dos Estados, ficando 0,30% da base do IVA (limitada a 50% do rendimento nacional bruto) a favor da EU - cfr. BARBOSA Andreia, A execucdo

fiscal de dividas aduaneiras, Cadernos de Justica Tributaria, Braga, n.33(jul.-set.2021), p.4, nota de rodapé n° 8.

Importara referir que, apesar de estarmos perante uma matéria que se encontra uniformizada no contexto da Unido Europeia, em matéria de

procedimento e de processo, inclusivamente de cobranga, encontra-se disciplinada internamente por cada Estado-Membro. Pelo que néo é de

estranhar, o facto de se fazer uso de legislacéo interna, mais concretamente do CPPT, para tratar de questdes que tém uma relevancia

supranacional.

Sobre a qualificacdo dos direitos aduaneiros como tributos e, mais concretamente, como impostos, cfr. BARBOSA, Andreia, A jurisdicdo aduaneira

- (des)autonomizacao da jurisdicéo fiscal? in Jurisdicéo e Processo na Contemporaneidade, Brasil, Editora CRV, Curitiba, 2018.

= Cfr. 0 artigo 2°, n°1, alinea a), da aludida Decisao que prevé que as receitas provenientes dos direitos aduaneiros sobre os produtos abrangidos
pelo ja caducado Tratado que institui a Comunidade Europeia do Carvdo e do Ago, constituem recursos proprios inscritos no Orcamento da
Uniao.

= Cfr. art. 9.°, n.° 1, da Decisao (UE, Euratom) 2020/2053, onde se refere que os recursos proprios a que se refere o art. 2., n.° 1, alinea a), séo
cobrados pelos Estados-Membros em conformidade com as disposicoes legisiativas, regulamentares e administrativas nacionais.

= Como explica Andreia Barbosa, “as Autoridades Aduaneiras correspondem as administragdes aduaneiras dos Estados-Membros responsaveis
pela aplicagdo da legislacdo aduaneira, bem como qualquer outra autoridade que, por forca da legislacdo nacional, tenha competéncia para
aplicar determinada legislacdo aduaneira” — in A execugéo fiscal de dividas aduaneiras, Cadernos de Justica Tributaria, Braga, n.33(jul.-set.2021),
p.3-4, nota de rodapé n°3.

= De acordo com o orcamento aprovado para 2024, as receitas orgamentais atingem um montante total de 142 630 300 039 EUR. A taxa uniforme
de mobilizacao dos recursos proprios baseados no IVA é fixada em 0,30 % e a dos recursos proprios baseados no RNB em 0,4579 %. Os recursos
proprios tradicionais (principalmente direitos aduaneiros) representam 17,26 % do financiamento do orcamento de 2024. Os recursos préprios
baseados no IVA representam 16,56 %, os recursos proprios baseados nos plasticos representam 4,97 % e os recursos proprios baseados no
RNB 56,91 %. A previsdo de outras receitas no exercicio de 2024 eleva-se a 6 131 117 988 EUR. - disponivel para consulta em
L_202400207PT.000101.fmx.xml (europa.eu).

= Com relevo sobre a questdo, veja-se o artigo 113° do CAU, com a epigrafe “execucao forcada”, em que pode ler-se que caso o pagamento do
montante dos direitos aduaneiros ndo tenha sido efetuado no prazo fixado (pelo artigo 108° do CAU), as Autoridades Aduaneiras recorrem a
todos os melos previstos na legislacdo do Estado-Membro em causa para assegurar o pagamento desse montante. Ora, no ordenamento juridico
portugués, tal meio é designado, precisamente, por execucdo fiscal, enquanto mecanismo processual especialmente criado para garantir
celeridade na cobranga dos créditos.
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encontrando-se expressamente prevista na alinea a), do nimero 1, do artigo 148° do CPPT, a
utilizacao do processo de execucao fiscal para a cobranca de dividas aduaneiras.»

A este respeito, constatamos, que o processo de execucao fiscal destinado a cobranca de
dividas aduaneiras conhece especificidades ao nivel das solucdes juridicas que, em regra, valem
em relacao aos restantes créditos que sao cobrados através deste concreto mecanismo de
cobranca. Especificidades estas que se prendem, desde logo, com a suspensdo do processo de
execucao fiscal.»

O regime regra, no que concerne a cobranca coerciva da generalidade dos créditos que
podem ser seu objeto, decorre do disposto no artigo 169°, n°1 e 2 do CPPT e do artigo 52°, n°1
e 2 da LGT - de onde se depreende que a producdo do efeito suspensivo fica dependente da
reacao contra a divida exequenda, acompanhada da prestacdo da garantia idonea*¢. Para aquilo
que nos interessa, no contexto da presente dissertacdo, é de salientar o disposto no n°11 do
aludido artigo 169° do CPPT, entretanto revogado, que previa expressamente que o disposto
naquele preceito nao se aplicaria “as dividas de recursos proprios comunitarios”, aqui se incluindo,
precisamente os direitos aduaneiros, tendo em conta tudo aquilo que referimos supra.>

Ja o regime que se aplica aos direitos aduaneiros é aquele que se encontra versado no
artigo 45° do CAU=®, ndo havendo, por isso, espaco para a aplicacdo do disposto no artigo 169°

do CPPT.»! Note-se que, entendemos que a maior especificidade deste regime advém do facto de,

Sobre a caraterizacdo da execucao fiscal como uma “verdadeira acdo — embora com uma forte componente néo jurisdicional”, veja-se ROCHA,
Joaquim Freitas da, Licdes de Procedimento e Processo Tributario, Aimedina, 2021, p. 344. Com interesse sobre esta questao, cfr. SILVA, Hugo
Flores da, As nulidades do processo de execugao fiscal, in Execugao fiscal (e-book), Centro de Estudos Judiciarios, Lisboa, 2019, p.85, disponivel
para consulta em https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=Vc5HNrD3V1U%3D&portalid=30 [16/01/2024].

= Tal como denota Andreia Barbosa, a prdpria forma como o legislador se refere ao émbito da execugao fiscal de modo a abranger os direitos
aduaneiros - “tributos, incluindo impostos aduaneiros” - sugere expressamente ser condicdo da adequada interpretacdo do ambito da execucdo
fiscal fazer incluir, no conceito de tributo, os direitos aduaneiros - Cfr. BARBOSA Andreia, A execucao fiscal de dividas aduaneiras, Cadernos de
Justica Tributéria, Braga, n.33(jul.-set.2021), p. 3.

= Como denota Jorge Lopes de Sousa, a utilizacdo desta forma de processo implica a competéncia dos servicos de financas e dos tribunais
tributarios para a pratica dos atos e conhecimento de questoes previstas no CPPT, de harmonia com a reparticdo prevista nos arts. 150°e 151°
in Codigo de Procedimento e de Processo Tributario Anotado e Comentado - vol. Ill, 6 ed, Lisboa, Areas Editora, 2011, p.32.

= Como elucida Joaquim Freitas da Rocha, a suspensao consiste, como o prdprio conceito faz intuir, na paralisacdo momentanea dos trémites da
execugdo. Trata-se, bem vistas as coisas, de um importante “alivio” na esfera juridica do executado que, assim, no minimo, vé os atos de
oneragado ou restricao retardados. - cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Licdes de Procedimento e Processo Tributario, Almedina, 2021, p.399.

= Sem prejuizo de a mesma poder ser dispensada, em conformidade com o disposto nos artigos 52°, n°4, da LGT e 170° do CPPT.

= Tal como explica Jorge Lopes de Sousa, tal restricdo harmoniza-se com o sentido da autorizacdo legislativa em que o Governo se baseou para
aprovar o CPPT, pois ela estava ja insita na LGT, que no n°l do seu artigo 1°, reconhece a primazia do direfifo comunitario sobre as suas normas
- /in Cddiigo de Procedimento e de Processo Tributdrio Anotado e Comentado - vol. lll, 62 ed, Lisboa, Areas Editora, 2011, p.221.

A proposito do aludido preceito, veja-se ainda o pensamento de Andreia Barbosa, ao afirmar que “o disposto no n°11 do art.169° do CPPT parecia,
assim, ser afetado por dois problemas, que terdo, a nosso ver, justificado a respetiva revogacdo: por um lado, (i) mostrava-se redundante,
considerando a necessaria conformidade que o direito interno deve ao direito da Unido; por outro lado, (ii) mantendo-se nos exatos termos em
que se encontrava estabelecido, poderia levar a (inconstitucional) interpretacdo segundo a qual a suspenséo da eficacia de atos de liquidacao
das dividas aduaneiras estava impedida.” - in A execugdo fiscal de dividas aduaneiras, Cadernos de Justica Tributéria, Braga, n.33(jul.-set.2021),
p.8.

= Para uma maior densificacdo deste regime vide BARBOSA Andreia, A execucao fiscal de dividas aduaneiras, Cadernos de Justica Tributéria,
Braga, n.33(jul.-set.2021), p. 8.

= Chamado a pronunciar-se sobre a conformidade desta excecéo ao regime geral previsto no CPPT com os principios constitucionais, desde logo
o principio da tutela jurisdicional efetiva, o Tribunal Constitucional (TC) néo a julgou inconstitucional - vide Acérdao do TC., processo 309/05,
de 18 de janeiro de 2006.
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por regra, as decisoes das Auforidades Aduaneiras, serem imediatamente executorias (privilégio
de execucao prévia), ndo revestindo efeifo suspensivo o recurso delas interposto.*

Todavia, a suspensao da execucao fiscal podera ter lugar nas circunstancias definidas pelo
n°2 do artigo 45° do CAU.** Sendo neste caso necessario, por regra, e nos termos do n°3 do artigo
45° do CAU, que venha a ser prestada uma garantia**, sem prejuizo da possibilidade da sua
dispensa.

De resto, serdo as Autoridades Aduaneiras, e ndo o érgao de execucdo fiscal, quem pode
decidir sobre a suspensao da execucao dos atos de liquidacao de receitas tributarias aduaneiras.®

A respetiva decisdo da Autoridade Aduaneira sobre a atribuicdo deste efeito suspensivo,
seja ou nao provocada por requerimento do interessado na sua obtencao, é controlavel através de
recurso para a autoridade judiciaria competente.

Por fim, consideramos que a nao aplicacédo do disposto no CPPT & execucao fiscal, tendo
como objeto os direitos aduaneiros, nao é violadora das exigéncias de igualdade*’, plasmadas no
artigo 13° da CRP. Assim o entendemos, uma vez que a execucao fiscal tendente a cobranca de
direitos aduaneiros, cujo destino sdo os cofres da UE, conhece especificidades, comparativamente

com a execucdo fiscal que tenha como objeto outros créditos do Estado portugués. Pelo que, como

= |jde BARBOSA Andreia, A execucéo fiscal de dividas aduaneiras, Cadernos de Justica Tributaria, Braga, n.33(jul.-set.2021), p. 8. No mesmo
sentido, cfr. PEREIRA, Tania Carvalhais, O Contencioso aduaneiro, in Direito Fiscal Internacional e Europeu e Contencioso Aduaneiro — 2016,
p.28, disponivel para consulta em Direito Fiscal Internacional e Europeu e Contencioso Aduaneiro - 2016 (justica.gov.pt) [26/02/2024].

= De acordo com o aludido preceito, as Autoridades Aduaneiras devem suspender, total ou parcialmente, a execugcdo dessa deciséo caso tenham
motivos fundamentados para pdr em duvida a conformidade da decisdo impugnada com a legislacéo aduaneira ou que seja de recear um
prejuizo irreparavel para a pessoa em causa.

De acordo com Tania Carvalhais Pereira, o que entender por “motivos fundamentados para pér em duvida a conformidade da decisdo impugnada
com a legislacdo aduaneira” e a consubstanciacdo do “receio de um prejuizo irreparavel” nao resultam evidentes, cabendo a doutrina e, em
ultima insténcia aos Tribunais, a densificacdo destes conceitos. A apreciagcdo do carater fundamentado dos motivos para pdr em duvida a deciséo
com a legislacdo aduaneira importa uma certa margem de subjetividade na respetiva apreciacéo. Na década de 80, antes mesmo da entrada
em vigor do CAC, o TJUE fixou jurisprudéncia no sentido de que o prejuizo de cardter financeiro so sera considerado irreparavel se néo for
suscetivel de ser inteiramente ressarcido com o ganho da causa (C-130/95, de 26 de setembro de 1988). Seriam os casos, por exemplo, de a
execugdo imediata do ato ser suscetivel de ocasionar a dissolucéo da sociedade ou de impor ao particular a venda da sua morada de familia. -
in O Contencioso aduaneiro, in Direito Fiscal Internacional e Europeu e Contencioso Aduaneiro — 2016, p.28, disponivel para consulta em Direito
Fiscal Internacional e Europeu e Contencioso Aduaneiro - 2016 (justica.gov.pt) [26/02/2024].

= Quanto a forma da garantia a prestar aplicar-se-a o disposto no artigo 92° do CAU, n&o havendo por isso espaco para a aplicagao do disposto no
artigo 199° do CPPT.

= Neste sentido, se decidiu no Acérdao do Tribunal Central Administrativo Sul de 1/3/2011, processo n°02442/08.

= Tal como concretiza Andreia Barbosa, a decisdo sobre a atribuicdo do efeito suspensivo é (necessariamente) controlavel através de recurso
contencioso, consubstanciando um direito constitucionalmente garantido pelo art. 268°, n°4, a que sdo aplicaveis as regras do Direito interno
portugués, por remissao do n°4 do artigo 44° do CAU. Neste sentido, cfr. BARBOSA Andreia, A execucéo fiscal de dividas aduaneiras, Cadernos
de Justica Tributéria, Braga, n.33(jul.-set.2021, p.9 e 11.

Com relevo sobre a questdo apresentada, vide PEREIRA, Tania Carvalhais Pereira, “Direito Aduaneiro Europeu: vertente tributaria”, Lisboa,
Universidade Catolica Editora, 2020, p.233, onde a autora refere que “recurso [deve ser] aqui entendido em sentido amplo, como garantia de
uma tutela efetiva, podendo abranger qualquer meio de reacédo graciosa ou contenciosa.”

= A este proposito importa referir que o Tribunal Constitucional se tem pronunciado variadissimas vezes sobre o principio da igualdade, reconduzido,
essencialmente, a proibicdo do arbitrio.

0 aludido principio é acolhido no artigo 13.° da CRP, considerado como estruturante do Estado de Direito Democratico e do préprio sistema
constitucional global. Postula, em sintese, que se dé tratamento gual a situacdes essencialmente iguais e tratamento desigual a situacoes
desiguais, proibindo, inversamente, o tratamento desigual de situacoes iguais e o tratamento jgual de situacdes desiguais. Proibe-se, assim, o
arbitrio e afasta-se a discriminacdo infundada.

- cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 3.% edicao, 1993, p. 125.

Com relevo sobre a matéria apresentada, vide Acérdao do Tribunal Constitucional n® 60/2006, processo n° 309/05.
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em causa estao dimensdes distintas, que consequentemente convocam tratamentos juridico-

normativos necessariamente distintos, o principio da igualdade néo se encontra beliscado.

1.2. A cobranca do IVA

Dando continuidade a tarefa proposta de proceder a analise das especificidades da
cobranca de créditos que sao relevantes para o orcamento da UE, procuraremos nesta divisao
sinalizar no CPPT as disposicdes que estdo pensadas especificamente para a cobranca de IVA -
que tal como os direitos aduaneiros, se assumem como recursos proprios da UE. =

A este proposito, e pela relevancia pratica que assume no contexto da presente
dissertacao, parece-nos pertinente a constatacao de que o IVA nao pode ser cobrado em execucao
fiscal, nos mesmos termos que uma divida de IRC, a titulo exemplificativo. Desde logo, as regras
no que concerne ao pagamento em prestacdes sdo diferentes.

Assim, cumpre referir que o preceito que disciplina esta matéria é o artigo 196° do CPPT,
que prevé que as dividas exigiveis em processo executivo podem ser pagas em prestacdes mensais
e iguais. Contudo, por forca do n°2 do referido preceito, verifica-se a exclusao relativamente as
dividas resultantes da falta de entrega, dentro dos prazos legais, de imposto legalmente
repercutido a terceiros- que é o caso precisamente do IVA** —, salvo em caso de falecimento do
executado.

Urge questionar a razdo de ser de tal adstricdo. Ora, entende-se que, quando em causa
estdo dividas resultantes da falta de entrega de prestacdes tributarias alvo de repercussdo a
terceiros, o juizo de censura é mais elevado, pois 0 encargo do imposto foi suportado por pessoa
diferente do executado, que dele presumivelmente se tera apropriado, resultando desde logo, um

prejuizo para o Estado.x' Se, antes pelo contrario, se permitisse a aplicacdo do regime geral do

= Nos termos do artigo 2°, n°1, alinea b), da Deciséo (UE, Euratom) 2020/2053 do Conselho, de 14 de dezembro de 2020, ja aqui aludida,
constituem recursos proprios inscritos no orcamento da Unido, as receitas provenientes da aplicacdo de uma taxa de mobilizacdo uniforme de
0,30%, para todos os Estados -Membros, ao montante total de receitas do IVA cobrado sobre todas as operacdes tributaveis, dividido pela taxa
média ponderada do IVA calculada para o ano civil em causa nos termos do Regulamento (CEE, Euratom) n° 15553/89 do Conselho. Para cada
Estado-Membro, a matéria coletavel do IVA ndo pode exceder 50% do rendimento nacional bruto.

Note-se, contudo, que os termos, descritos supra, para a determinacao deste recurso proprio da UE foram simplificados, na sequéncia da
qualificacdo, por parte do Tribunal de Contas, do Parlamento Europeu e dos Estados-Membros, das anteriores formas de determinagdo como
excessivamente complexas — para um maior desenvolvimento deste ponto, vide BARBOSA, Andreia, O £ssencial do Imposto sobre o Valor
Acrescentado, 1* edicdo, AEDUM, 2021, p. 22, nota de rodapé n° 41.

= Tal resulta, desde logo do disposto no art.® 37.° do CIVA, sendo a repercussao intrinseca ao funcionamento do mesmo.

=« Com relevo sobre a tematica apresentada vide o Acordao do STA de 4 de novembro de 2020, processo n° 0197,/20.3BEALM (relator: Paulo
Antunes), onde o douto Tribunal decidiu que a lei apenas impede o0 acesso ao regime geral do pagamento das dividas em prestacées quando o
imposto em cobranca coerciva tenha sido efetivamente repercutido a terceiro pelo devedor e ndo quando estejam em causa dividas de IVA ndo
liquidado aos clientes. Aderimos a posicdo do Tribunal, no sentido em que se estiverem em causa dividas de IVA néo liquidado, nada impede a
que se possa recorrer ao regime do artigo 196° do CPPT, que permite o pagamento da divida em prestacdes.

= Aquilo que se pretende impedir € que o devedor do imposto que ja o recebeu de terceiro, seja porque o repercutiu seja porque o reteve, se
aproprie do respetivo montante, ndo o entregando de uma so6 vez e integralmente nos cofres do Estado, conduta que tem associado um desvalor
que a lei pune como crime ou contra-ordenacao (cfr. arts. 105.° e 114.° RGIT) - Neste sentido, cfr. GUERREIRO, Antdnio Lima Le/ Geral Tributaria
Anotado, Rei dos Livros, Lisboa, 2000, p. 202.
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pagamento em prestacdes do imposto repercutido a terceiros, estar-se-ia diriamos nos a “premiar”
o devedor do imposto, pois para além de se financiar a custa do repercutido (contribuinte de facto)
e do Estado, ainda lhe via conferida a possibilidade de entregar o imposto de forma faseada.
Consideramos que tal hipotese nao é admissivel a luz da prépria mecéanica de funcionamento do
IVA e a luz das regras de concorréncia entre os operadores economicos.::

Por isso mesmo, a razado que sustenta esta proibicdo deixa de se justificar em caso de
falecimento do executado (vide n°® 2 do artigo 196° do CPPT) ou nos casos densificados pelo
legislador nas duas alineas do n°3 do artigo 196° do CPPT, sem prejuizo da responsabilidade
contraordenacional ou criminal que no caso couber.

Em suma, podemos concluir que, estando em causa a cobranca coerciva de dividas
aduaneiras ou de IVA, os termos em que se concretiza a execucdo fiscal conhecem
especificidades, comparativamente com os casos em que a execucdo é destinada a cobrir outros
tributos. Nao obstante e pelos motivos densificados supra, a circunstancia de a execucéo fiscal
conhecer variacdes na sua configuracado, em funcdo do tipo de divida, ndo parece contrariar as

exigéncias constitucionais de igualdade e de acesso ao Direito e a justica.

2. Reacoes a nivel interno (estadual)

Propomos, no apartado que agora se inicia, a analise das medidas de reacao do
ordenamento portugués aos comportamentos abusivos de evitacéo tributaria — medidas essas de
cariz legislativo, mais precisamente a punicdo (criminal e contraordenacional) desses
comportamentos e ainda a imposicdo de deveres acessorios. Entendemos que esta analise se
justifica por se tratar da forma de reacdo mais vigorosa, por parte do ordenamento juridico interno,

aos comportamentos fiscalmente abusivos.:

2.1. Punicao (criminal e contraordenacional)

Nesta fase, ¢ importante deixar uma referéncia a esfera criminal/contraordenacional,
atendendo ao facto de se considerar que a imposicdo de penas (/afo sensu: prisdo, multas e
coimas) materializa a derradeira forma de reacao legislativa aos comportamentos de evitacéo fiscal
desconformes, assumindo-se como o ultimo remédio de combate, quando se concluir pela

limitacao ou inadequacao dos restantes.*

=« Qu seja, estar-se-ia a admitir que quem recebeu de terceiros a totalidade do imposto, com a obrigacdo de o entregar integralmente e de uma so6
vez, o entregasse faseadamente em igualdade de circunstancias com quem tivesse de suportar ele mesmo o encargo com o imposto.

= Neste sentido cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, /nfroducéo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p.135.

= Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, /nfroducdo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Amedina, 2023, p.200-201.
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E neste ambito que se afirma a sua subsidiariedade, sob pena de se utilizar o arsenal
sancionatorio mais pesado ao dispor do ordenamento juridico para reprimir comportamentos que
nao justificariam tal grau de reacao. Na verdade, a penalizacao surge como ultimo recurso, apenas
quando se constata que as normas antiabuso (geral ou especificas), os impostos de saida, as listas
de territorios, ou os deveres de comunicacao nao produzem os efeitos pretendidos, no sentido de
demover os contribuintes e outros obrigados tributarios da adocao de comportamentos abusivos.

Constatamos, portanto, que as infracdes tributarias de carater criminal e as de carater
contraordenacional®’ estdo previstas e sdo punidas nos termos do Regime Geral das Infracdes
Tributarias (RGIT).

Perante tal constatacao, iremos relevar os objetivos que presidiram a criacdo deste
diploma legal, assim como os respetivos antecedentes e a sua organizacao sistematica. Por outro
lado, importa tracar, ainda que de forma breve, a nocdo de infracdo tributaria e por fim fazer

referéncia a distincao entre o ilicito criminal e o ilicito contraordenacional.

2.1.1. Base normativa

A sede legal do direito fiscal punitivo encontra-se desde 5 de julho de 2001 no Regime
Geral das Infracdes Tributarias (RGIT). e

Importara desde ja salientar que, contrariamente ao Regime Geral das Contraordenacdes,
que tem gozado de uma estabilidade desadequada, levando-o a um progressivo afastamento
aplicativo, o Regime Geral das Infracdes Tributarias conta, neste momento, com mais de trés
dezenas de alteracdes ao seu texto.»

Constatamos, portanto, que a existéncia do RGIT - enquanto diploma unificador dos

principios e regras processuais aplicaveis as infracdes tributarias - constitui para esta matéria um

=« [bidem, p.201.

« As infracdes tributarias de carater criminal sao as previstas nos artigos 87° a 107° do referido diploma.

« As infracdes tributarias de carater contraordenacional sao as indicadas nos artigos 108° a 127° do aludido diploma.

= Como constata Tiago Lopes de Azevedo, O Regime Geral das Infracdes Tributarias, criado pela Lei 15/2001, estabeleceu mais um regime geral
especial, desta feita no dominio das infragdes tributarias - in Licoes de Direito das Contraordenacédes, Aimedina, Coimbra, 2022, p.47.

De acordo com o mesmo autor, ainda que tenha havido uma prévia publicacéo de lei de autorizacdo (artigo 52° da Lei 87-8/1998), o governo,
com cautela por forca da responsabilidade penal das pessoas coletivas, que ndo era ainda acolhida nos termos atuais pelo Codigo Penal por
forca do principio societas delinguere non potest, ndo chegou a criar o respetivo decreto-lei autorizado, deixando caducar a autorizacdo por forca
do artigo 165° da Constituicdo. Porém note-se que a Lei 15/2001 teve por base a “Proposta de Lei 53/VIII”, disponivel para consulta em
Detalhelniciativa (parlamento.pt) — cfr. Licdes de Direito das Contraordenacdes, Almedina, Coimbra, 2022, p.47, nota de rodapé n° 70.

Sobre este ponto cfr. ainda Cfr. SILVA, Isabel Marques da, Regime Geral das Infragdes tributarias, 3%ed., (Cadernos do IDEFF), Almedina, 2010,
p.15.

= Conforme constata Tiago Lopes de Azevedo, um dos problemas que o Regime Geral das Contraordenacdes enfrenta é precisamente a fa/ta de
atualizacdo do referido Regime e a par dessa atualizacdo, a falta de definicdo de critérios de distingdo do ilicito criminal e do ilicito
contraordenacional, que possam servir de guia ao legislador prospetivo, contribuindo para que o Regime Geral das Contraordenagdes passasse
a ser o regime geral estagnado, sendo deixado a flutuar na ordem juridica contraordenacional, com uma expressao diminuida - in Licdes de
Direito das Contraordenacdes, Almedina, Coimbra, 2022, p. 46.

= Cfr. AZEVEDO, Tiago Lopes, Licdes de Direito das Contraordenacbes, Almedina, Coimbra, 2022, p.47.
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acontecimento historico, pois, nunca, até entao, as infracdes de carater punitivo do dominio dos
impostos administrados pelas alfandegas e do dominio dos impostos administrados pela DGCI
haviam sido objeto de tratamento unitario.”

Além disso, a criacdo do Regime Geral das Infracdes Tributarias assumiu dois grandes
objetivos: (i) por um lado, a revisdo do Regime Juridico das Infracdes Fiscais Aduaneiras e do
Regime Juridico das Infracdes Fiscais Ndo Aduaneiras, no sentido de os unificar num Unico texto
legislativo™2; (ii), por outro lado, a aproximac&o do Direito fiscal sancionatorio a matriz do modelo
sancionatorio portugués, enformado pelo Direito sancionatério penal e Direito sancionatério
contraordenacional.®

A propésito da sistematizacdo do diploma em apreco, importa notar que o Regime Geral
das Infracdes Tributarias esta dividido em trés partes: a primeira é relativa aos principios gerais,
havendo normas com e sem natureza principiologica. Ja a segunda parte esta delimitada por
normas de natureza adjetiva e a terceira parte é dedicada aos tipos sancionatorios.

No que concerne a primeira parte, esta encontra-se estruturada em trés capitulos, sendo
o0 primeiro aplicavel ao Direito penal e contraordenacional, o segundo aplicavel somente ao Direito
penal tributario e o terceiro relativo ao Direito contraordenacional tributario.

Ja a segunda parte comporta dois capitulos: o primeiro é relativo as normas adjetivas de
carater penal, enquanto o segundo é relativo as normas adjetivas de carater contraordenacional.

Por fim, a terceira parte esta dividida em dois titulos: o primeiro é relativo aos tipos legais
de crime tributario, enquanto o segundo € relativo aos tipos legais contraordenacionais. Por sua
vez, o primeiro titulo esta dividido em quatro capitulos, sendo o primeiro relativo aos crimes

tributarios comuns, o segundo dispde sobre os crimes aduaneiros e o terceiro sobre crimes contra

= Cumpre referir que, os regimes de infragdes tributarias constavam do RJIFA e do RJIFNA, dijplomas respeitantes as infracdes aduaneiras e néo
aduaneiras, respetivamente. A unificacdo dos dois regimes de infracdes tributarias iniciou-se com a LGT, que reuniu, no seu titulo V, normas
comuns as infracoes aduaneiras e ndo aduaneiras. Essa unificacdo é completada com o RGIT que esta vocacionado para aplicacao a generalidade
aas infragoes tributarias (como se conclui do n°2 do seu art 1°) - neste sentido, vide SOUSA, Jorge Lopes de, SANTOS, Manuel Simas, Regime
Geral das Infracdes Tributarias anotado, 4° edicao, Areas Editora, dezembro 2010, p.16.

Com igual relevo, vide SILVA, Isabel Marques da, Regime Geral das Infracdes tributarias, 3°ed., (Cadernos do IDEFF), Aimedina, 2010, p.26, onde
se refere que, em vésperas de aprovagcdo do novo regime legal o essencial do direito fiscal punitivo se continha em dois dijplomas auténomos -
o RIIFA, de 1989, e o RIIFNA, de 1990 -, diplomas que vigoravam paralelamente, dentro dos respetivos dominios materiais de aplicacdo,
estabelecendo dentro desse émbito uma disciplina tendencialmente completa da ilicitude tributaria de carater punitivo, pois, ndo se limitando a
tipificacdo autonoma das infracdes que consubstanciavam a violacdo tipica dos valores ou interesses do Estado enquanto credor tributdrio,
estabeleciam [gualmente os principios e regras gerais aplicaveis aquelas infracoes (contantes das Partes | do RJIFA e do RJIFNA), bem como as
respetivas regras do processo penal fiscal (constantes da Parte IV do RJIFA e da Parte Ill do RJIFNA).

Com relevo sobre os antecedentes legislativos do RGIT, vide ainda AZEVEDO, Tiago Lopes, Licdes de Direito das Contraordenagdes, Almedina,
Coimbra, 2022, p.48-49.

=2 Como bem denota Tiago Lopes de Azevedo, os tratamentos das mesmas matérias no dominio do Regime Juridico das Infracdes Fiscais Aduaneiras
e do Regime Juridico das Infracbes Fiscais Nao Aduaneiras era problematico, levando a resultados diferentes. Assim, veja-se por exemplo a
questao do prazo de prescricdo do procedimento contraordenacional, que no Regime Juridico das Infracoes Fiscais Aduaneiras era de um ou
dois anos, por forca do artigo 20° respetivo e no Regime Juridico das Infracdes Fiscalis Ndo Aduaneiras era de cinco anos, de acordo com o
disposto no respetivo artigo 35° - in Ligbes de Direito das Contraordenacdes, Almedina, Coimbra, 2022, p.47, nota de rodapé n° 72.

= Vjde AZEVEDO, Tiago Lopes, Licdes de Direjto das Contraordenagdes, Almedina, Coimbra, 2022, p.47
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a seguranca social. Em relacao ao segundo titulo, o0 mesmo esta dividido em dois capitulos: o
primeiro relativo as contraordenacdes aduaneiras e o segundo relativo as contraordenacoes

tributarias. @

2.1.2. Nocao de infracao tributaria

Seguindo de perto a doutrina de Nuno Sa Gomes** e de Pedro Soares Martinez’s, importa,
desde ja, clarificar que a infracao tributaria se distingue do Jlicito tributdrio, em sentido amplo.

Na verdade, pode considerar-se que o /licito tributario constitui um grande circulo do qual
faz parte, entre outras realidades, também a da infracdo tributaria.>”

Nao obstante qualquer comportamento desconforme a lei tributaria constituir uma
infracdo a mesma, tem sido entendido que a expressdo “infracdo tributaria” apenas dira respeito
aos factos tipicos, ilicifos e culposos, declarados como puniveis por lei anterior, que podem
traduzir-se na pratica de um crime ou de uma contraordenacao.s

Por outro lado, cumpre referir que a infracao tributaria é constituida por um facto material
(nullum crime sine actione), que preencha um tipo descrito na lei (nullum crimen sine lege), que
tenha sido praticado culposamente (rullum crimen sine culpa) e que naquele tipo esteja prevista

a aplicacdo de uma pena (crime) ou uma coima (contraordenacao). =

=+ Cfr. AZEVEDO, Tiago Lopes, Licdes de Direito das Contraordenacdes, Almedina, Coimbra, 2022, p.53-54.

A proposito da sistematizacéo do RGIT, vide ainda PAIVA, Carlos, Das infragdes fiscais a sua perseguicdo processual, Almedina, Coimbra, 2012,
p.13 e SILVA, Isabel Marques da, Regime Geral das Infraces tributirias, 3°ed., (Cadernos do IDEFF), Aimedina, 2010, p.49-50.

Constata-se que nao ha referéncia as contraordenacdes tributarias comuns e contra a seguranca social porque as mesmas estao previstas em
diplomas avulsos - cfr. AZEVEDO, Tiago Lopes, Licdes de Direito das Contraordenacdes, Almedina, Coimbra, 2022, p.54, nota de rodapé n° 92.

=5 De acordo com Nuno Sa Gomes, a violagao das normas tributarias pode desencadear, em abstrato, consequéncias reconstitutivas, preventivas,
compensatérias, compulsérias e punitivas - in Evasdo Fiscal, Infragdo Fiscal e Processo Penal Fiscal, ed. Rei dos Livros, Lisboa, 2000, p.18-20.

= Soares Martinez considera, alias, que a infracdo fiscal propriamente dita (isto €, a infracéo fiscal em sentido estrito) reporta-se a violacéo dos
comandos tributdrios suscetiveis de provocar uma “sancéo de tipo penal, de tipo punitivo”, o0 que sem sombra de duvida, reforca a ideia de que
as infracdes fiscais ndo tém por base um qualquer tipo de ilicito, mas somente aqueles que tenham dignidade suficiente para comportarem a
aplicacdo de uma sancéo de tipo punitivo, quer seja uma pena (de multa ou de prisdo), uma coima ou uma sancédo acessoria — in Direito Fiscal,
Almedina, 10* edicao, Coimbra, 2000, p.333-334. Cfr. ainda GOMES, Joana Polonia, A colaboracdo dos obrigados Fiscais no Direito das
Contraordenacdes Tributarias - dispensa, atenuacéo e reducéo de coimas, Amedina, Coimbra, 2018, p.78, nota de rodapé n° 127.

= Cfr. GOMES, Joana Poldnia, A colaboracao dos obrigados Fiscais no Direito das Contraordenacdes Tributarias - dispensa, atenuacéo e redugéo
de coimas, Almedina, Coimbra, 2018, p. 78.

= Cfr. GOMES, Joana Polénia, A colaboracéo dos obrigados Fiscais no Direito das Contraordenacdes Tributdrias — dispensa, atenuacdo e reducdo
de coimas, Almedina, Coimbra, 2018, p. 79.

== De forma a corroborar tal entendimento, vide o n°1 do artigo 2° do RGIT, que define infracao tributdria como todo o facto tipico, ilicito e culposo
declarado punivel por lei tributaria anterior, nocdo que convoca todos os elementos essenciais dos conceitos de crime e de contraordenacdo
(tipicidade, ilicitude, culpa e anterioridade da lei incriminadora) — neste sentido, cfr. SILVA, Isabel Marques da, Regime Geral das Infraces
tributarias, 3%ed., (Cadernos do IDEFF), Aimedina, 2010, p.57.

Com relevo sobre esta questao cfr. o Acérdao do STA, de 23-1-1985 (Rec.2793), Acs. Dout. do STA, 282, 686, onde se refere o seguinte: /- A
Infracdo tributaria assenta na possibilidade de um juizo de censura ao seu agente, ndo bastando para a sua perfeicdo a verificacdo da mera
materialidade dos factos em que exterioriza; Il- E, pois, seu pressuposto a culpa, abrangendo esta o dolo ou a simples negligéncia. il - Nas
Infracdes fiscals o dolo ndo se presume, pelo que os elementos que o definem carecem de comprovacéo.

= Cfr. SOUSA, Jorge Lopes de, SANTOS, Manuel Simas, Regime Geral das Infracdes Tributarias anotado, 4° edicao, Areas Editora, dezembro 2010,
/bidem, p.36.
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Pelo que, o comportamento humano, isto &, a conduta é o ponto de partida de toda a
elaboracao do direito sancionatorio, abrangendo tanto a acdo como a omissao, com referéncia ao
resultado por ela produzido.®

Podemos, portanto, concluir que para existir uma infracéo tributaria basta que haja um
facto tipico e antijuridico. Para a aplicacao da sancdo*2, porém, & necessario que o facto, além de
tipico e antijuridico, seja censuravel, isto €, reprovavel. =

A este proposito, cumpre referir que estamos de acordo com Hugo Flores da Silva, quando
o0 autor faz assentar o desvalor juridico associado as infracdes tributarias na contrariedade de
determinados comportamentos tipicos relativamente ao que se encontra preceituado nas normas
juridicas tributarias de natureza substantiva. Na verdade, as sancbes mais ndo sdo do que
consequéncias juridicas desvaliosas resultantes da pratica de determinados comportamentos que

colidem com os comandos normativos do ordenamento juridico-tributario.

2.1.3. Distincao entre ilicito criminal e ilicito contraordenacional

Tal como enunciamos anteriormente, os comportamentos que atentem contra as normas
juridicas fiscais podem ser qualificados como infracdes tributarias, dai podendo decorrer
consequéncias de natureza contraordenacional ou criminal, conforme os casos, para 0s sujeitos
que nelas incorram.

Assim, o conceito de infracdo tributaria carateriza-se pela sua bidimensionalidade,
comportando duas subcategorias distintas: os crimes e as contraordenacdes fiscars. s

No essencial, e como explica Hugo Flores da Silva, os comportamentos mais graves

do ponto de vista da flicifude serdo considerados crimes fiscais, e corresponder-lhes-

= [bigem, p.36.

= A propdsito dos fins das penas, importa trazer a colagdo a visao jurisprudencial e neste sentido, embora devendo revestir um sentimento
profundamente pedagogico e ressocializador, as penas devem ser aplicadas com o escopo essencial de restabelecer a confianca coletiva na
validade e na eficdcia das normas postas em crise com a pratica do crime, ou seja, em ultima andlise, com o fim de restabelecer a eficdcia do
proprio sistema juridicopenal - Cfr. Acérdao do STJ de 11/11/99, proc. n° 959/99.

No dominio contraordenacional, a aplicacdo de sangbes contraordenacionais tem unicamente finalidades sancionatorias, de prevencéo geral e de
prevencdo especial. Ndo obstante este entendimento, o legislador tem atribuido, materialmente, finalidades financeiras a cobranga de coimas.
Um dos reflexos dessa transfiguracéo do Direito contraordenacional é demonstrada precisamente com os efeitos do pagamento total da coima.
E claro que nao se pode negar que as sancdes sao uma fonte de receita para o Estado. Mas, as sances sao uma fonte de receita, ndo devido
a finalidade das sangcdes, mas como uma mera consequéncia da pratica de condutas ilegais e do respetivo sancionamento — neste sentido, vide
AZEVEDO, Tiago Lopes, Licoes de Direito das Contraordenacdes, Aimedina, Coimbra, 2022, p.208 e 270.

= Cfr. SOUSA, Jorge Lopes de, SANTOS, Manuel Simas, Regime Geral das Infracdes Tributarias anotado, 4 edicao, Areas Editora, dezembro 2010
p.36.

Ainda de acordo com os aludidos autores, a funcdo de ameaca do direito sancionatdrio é exercer uma coacdo psicologica geral impeditiva da
Iinfracdo, justificando-se a efetiva aplicacdo da sangcdo quando alguém, apesar do conhecimento dessa ameaca, ndo se abstém de praticar o
facto proibido - in Regime Geral das Infracdes Tributérias anotado, 4 edicéo, Areas Editora, dezembro 2010 p.33.

= jde, SILVA, Hugo Flores da, Privatizacdo do Sistema de Gestdo Fiscal, ed. Coimbra Editora (Coimbra), 2014, p. 373-376.

= Assim, vide SILVA, Hugo Flores da, Privatizacdo do Sistema de Gestdo Fiscal, ed. Coimbra Editora (Coimbra), 2014, p.202.

= [bigem, p. 202.

= Tal como explica Isabel Marques da Silva, em razdo desta bijparticdo das infracdes é dupla a natureza do processo por infragoes: processo penal
tributdrio, para os crimes; processo de contraordenacdo tributario, para as contraordenacoes - in Regime Geral das Infracdes tributarias, 3°ed.,
(Cadernos do IDEFF), Aimedina, 2010, p. 58.
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a a aplicacdo de penas (principais) de prisdo ou multa. Por sua vez, as infracoes
menos graves do ponto de vista da sua ilicifude constituem contraordenacoes fiscais,
e serdo punidas com a aplicacdo de coimas. Daqui resulta que a aplicacdo das
primeiras integra a competéncia jurisdicional e as segundas a competéncia

administrativa.ss

Contudo, importa reter que o conceito de contraordenacao s6 surgiu apds a Segunda
Guerra Mundialz. Até 14, as condutas que nao lesassem valores fundamentais eram sancionadas
através da contravencdo. * Pelo que, se constata que anteriormente o sistema infracional era
tripartido, na medida em que aos crimes era aplicavel a pena de morte, a pena de prisao e o
degredo, aos delitos eram aplicaveis a reclusao e a pena de multa e as contravencdes a reclusao
policial e a multa leve.>

Registou-se um fendémeno expansionista das contraordenacdes, que aqui importa notar e
que se justificou, por um lado, pelo papel cada vez mais interventivo dos Estados — que se acentua
especialmente no pos-guerras, e por outro lado, em virtude dos movimentos de descriminalizacao,
nos mais variados dominios, desde logo no dominio administrativo. Além do mais, as
contraordenacdes vieram dar resposta a necessidade de se encontrar um meio adequado para o
sancionamento das pessoas coletivas*z, pela pratica de determinado tipo de infracdes, que até

entao era inexistente.»:

= |jde SILVA, Hugo Flores da, Privatizacdo do Sistermna de Gestdo Fiscal, ed. Coimbra Editora (Coimbra), 2014, p.202.

= Com o término da Il Guerra Mundial, comegam a surgir vozes criticas relativamente a omnipoténcia da administracao, advogando a necessidade
de se convocar, também no dominio do Direito Penal extravagante, os principios do Estado de Direifo, sobretudo no que concerne ao principio
da separacdo de poderes, mas também a salvaguarda dos direifos e das garantias de defesa dos infratores. Uma dessas vozes criticas — e
porventura a mais sonante - foi a de Eberhard Schmidt que, com o intuito de salvaguardar o contetdo ético do Direito Penal, considerando, para
/550, necessario expurgar do seu nucleo algumas condutas que ndo compartilhavam dessa natureza axiologica, pugnou pela distincédo qualitativa
e material entre a atividade juridicopenal e a repressédo sanclonatdria levada a cabo pela administracéo, através de uma autonomizagdo do
Direito das Contraordenacdes face ao Direito Penal - cfr. GOMES, Joana Polénia, A colaboracdo dos obrigados Fiscais no Direito das
Contraordenacdes Tributarias - dispensa, atenuacéo e reducéo de coimas, Aimedina, Coimbra, 2018, p.26-27.

= Neste sentido, vide AZEVEDO, Tiago Lopes, Licdes de Direifo das Contraordenagdes, Aimedina, Coimbra, 2022, p.17.

Como elucida o referido autor, a previsdo das contravengdes estava pensada para garantir a paz, salubridade e tranquilidade publicas, assim como
a seguranga dos cidaddos, embora a um nivel diverso da seguranca que estava iminente aos crimes. A finalidade das contravencdes consistia
numa repreensédo minima, “mais de reprovacao solene e de admoestacao que de correcdo, e nunca de repressao penitencidria”. Por outro lado,
as contravengoes eram conhecidas no ambito de um processo e ndo de um procedimento, ou seja, as contravencoes eram julgadas no contexto
Jurisdicional - nos tribunais. —in Licdes de Direjto das Contraordenagdes, Almedina, Coimbra, 2022, p.17-18.

= [bigem, p.17

= Tal como refere Eduardo Correia, a cada passo, leis relativas a economia, a defesa da concorréncia, fiscais, bancarias, etc., preveem a que se
profbam e punam néo apenas atividades de pessoas singulares, mas também comportamentos imputaveis a pessoas coletivas. Este tipo de
prescricées mal, porém, se harmoniza com a natureza da responsabilidade criminal, que &, essencialmente individual - in Direito Penal e Direito
de Mera Ordenagao Social, in Boletim da FDUC, Vol. XLIX, Ed. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1973, p.262.

= Cfr. GOMES, Joana Polénia, A colaboracéo dos obrigados Fiscais no Direito das Contraordenacdes Tributdrias — dispensa, atenuagdo e reducdo
de coimas, Almedina, Coimbra, 2018, p. 28-29.
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Assim, o ramo do Direito das contraordenacdes* s6 passou a integrar o sistema
sancionatorio portugués aquando da aprovacao do Decreto-Lei 232/79= - diploma que teve desde
0 seu inicio demasiadas dificuldades para que se sedimentasse com sucesso na ordem juridicas,
tendo sido revogado pelo Decreto-Lei 433/82, de 27 de outubro.>

Consideramos que um dos autores portugueses que mais contribuiu para a delimitacéo
dos referidos ilicitos foi, sem duvida, o Professor Eduardo Correia.* A corroborar esta ideia esta o
facto de o principal orientador do novo Regime Geral das Contraordenacdes ter sido Eduardo
Correia, influenciado pelo clima de descriminalizacao vivido na sociedade europeia, especialmente
no ordenamento juridico alemdo. Também Eduardo Correia, na altura membro do Governo,
procurava que o ordenamento juridico portugués se afastasse de um clima de “hipertrofia do
Direito criminal” .=

Assim, o Direito contraordenacional surgiu com a finalidade de racionalizar a aplicacdo de
ultima ratio do Direito criminal, face a hipercriminalizacdo que se verificava. Comprovou-se,

portanto, que o Direito penal ndo podia abracar todas as areas que careciam de um Direito

= |mporta reter que o Direito contraordenacional, consiste num ramo de Direito publico sancionatdrio de incidéncia coletiva geral, que tem como
finalidade a tutela de valores sociais ndo fundamentais para a comunidade e pune as condutas flicitas e tendencialmente censuraveis que colidam
com aqueles valores, realizadas com culpa por sujeifos de cariz tendencialmente privado, através de sangdes, de carater principal e acessdrio -
assim, cfr. vide AZEVEDO, Tiago Lopes, Licdes de Direito das Contraordenacdes, Aimedina, Coimbra, 2022, p.30.

= [Fste novo Regime Geral das Contraordenacdes previa, um normativo geral, com principios e regras gerais deste novo ramo do Direito
sancionatorio. Além da definicao de normas gerais no que concerne aos futuros tipos legais de contraordenacéo, este diploma converteu
imediatamente as contravengdes e transgressées em contraordenagdes, o que gerou graves problemas de aplicabilidade. — Para maiores
desenvolvimentos, vide AZEVEDO, Tiago Lopes, Licdes de Direito das Contraordenacdes, Almedina, Coimbra, 2022, p.19 e seg.

= Tiago Lopes de Azevedo sistematiza estas dificuldades em duas vertentes: ao nivel formal e material — in Ligdes de Direito das Contraordenagdes,
Almedina, Coimbra, 2022, p.20-23.

Destacamos que uma das novidades mais significativas do Direito contraordenacional era a possibilidade de a Administracdo sancionatoria
conhecer, iniciar, instruir e decidir a aplicacdo de sangdes contraordenacionais sem intervencdo dos tribunais, tramitando o processo
contraordenacional. Situacdo que nao acontecia no dominio das contravencdes, em que a competéncia para o seu processamento cabia aos
tribunais. Assim, a criacdo de novas contraordenacdes e a converséo imediata das contravengdes em contraordenacoes, implicava uma agilidade
e preparacdo administrativa que ndo se verificava na realidade, o que fez com que o diploma em questéo, embora continuasse a existir, ficasse
em estado letargico -in Licdes de Direito das Contraordenacdes, Almedina, Coimbra, 2022, p.21.

= Este Decreto-Lei, aprovado ao abrigo da autorizagdo conferida pela Lei 24/82, estabeleceu o atual Regime Geral das Contraordenagdes.

Como explica Tiago Lopes de Azevedo, este regime geral foi decalcado do revogado Decreto-Lei 232/79. Contudo, o legislador, desta vez, optou
por ndo transformar repentinamente as transgressées em contraordenagoes, por for¢a das dificuldades praticas dos servigos da Administracéo.
Pretendeu o legislador que este Regime Geral das Contraordenacées fosse de facto um regime geral, ou seja, a lei-quadro das contraordenacdes
em Portugal - in Licoes de Direito das Contraordenacédes, Amedina, Coimbra, 2022, p.23.

A proposito das trés alteracoes de relevo que se registaram ao referido diploma, vide AZEVEDO, Tiago Lopes, Ligcoes de Direito das
Contraordenacdes, Almedina, Coimbra, 2022, p.23-24.

= | jimitamo-nos a transcrever uma passagem do manual de Direjto Criminal do aludido autor, a proposito do ilicito criminal e do ilicito administrativo:
“Muito mais delicado é o problema dos termos em que deve fazer-se a distincao entre o direito criminal e o direito administrativo. Apesar de
todos os esforcos, a linha de demarcacéo entre os dois dominios é ainda hoje dificil de caraterizar com nitidez. (...) Hoje, porém, reconhece-se
que o problema nao esta tanto em encontrar um critério material Unico de distingao entre o ilicito criminal de justica e o administrativo - e por
conseguinte um ponto de vista Unico a partir do qual se possam compreender unitariamente matérias tao heterogéneas como as que, formam
o ilicito criminal administrativo -, mas sobretudo em conseguir caraterizar materialmente este ultimo tipo de infracdes, quer através da especial
configuracéo do ilicito, quer através da particular natureza das sancdes que a ele se ligam, quer finalmente através das especialidades de indole
processual que comporta. Isso mesmo se vai agora tentar {...)

Ora, o direito criminal de justica visa proteger, com as suas incriminagdes, os valores ou bens fundamentais da vida em sociedade (...) J& outro
tanto ndo sucede, porém, com o direito criminal administrativo, justamente porque as proibi¢des ou imposicoes deste tipo ndo tém atras de si
um bem juridico da mesma espécie que as normas de direito criminal.

...) No estadio atual de evolucdo do nosso sistema legislativo, onde falta ainda uma clara consciéncia da autonomizagéo do ilicito criminal e dos
limites do seu ambito, o intérprete tera de socorrer-se da pluralidade de critérios que deixdmos apontados, para integrar uma certa infracao, de
natureza duvidosa, numa ou noutra categoria de ilicito - o que nem sempre, como ja dissemos, constituira tarefa facil. - Cfr. CORREIA, Eduardo,
“Direito Criminal”, Vol.l — Almedina, 1971, p. 20 -34. Vide ainda CATARINO, Jo&o Ricardo; VICTORINO, Nuno, /nfracdes Tributdrias, anotacoes
ao regime geral, 3*edicdo, 2012, Coimbra Editora, p.65- 72.

= Cfr. AZEVEDO, Tiago Lopes, Licdes de Direito das Contraordenacdes, Almedina, Coimbra, 2022, p.19.
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sancionatorio, ou seja, o Direito penal nao podia continuar a crescer desmesuradamente, sob pena
de se tornar banal.#

Por outro lado, importa referir que a carateristica pendular do Direito contraordenacional,
muito ligada a cada conjuntura politica e social,*' teve sempre por base a distincao doutrinal entre
ilicito criminal e ilicito contraordenacional e os seus respetivos critérios de distincdo formal e
material.®2

Enquanto que a distincao formal estabelece a diferenca entre o ilicito criminal e o ilicito
contraordenacional através de um elemento distintivo formal — a natureza da sancdo*: -, ja os
critérios de distincao material podem ser distinguidos tendo por base duas naturezas distintas:
critérios materiais de natureza qualitativa e critérios materiais de natureza quantitativa.«+ Os
primeiros distinguem o ilicito criminal do ilicito contraordenacional com recurso a duas dimensodes
qualitativas: o bem juridico®s e a ressonédncia éticojuridica do flicitors. Ja por forca dos critérios
materiais de natureza quantitativa, a distincao entre ilicito criminal e ilicito contraordenacional
assentara num gquantum de gravidade dos ilicitos.«”

Constatamos que o legislador optou por seguir uma distincdo quantitativa entre o ilicito
penal e o ilicito contraordenacional, fendo por base critérios financeiros e de justica, como é
exposto na proposta de lei“s. Consequentemente, no que concerne a base dos critérios
quantitativos distintivos entre o ilicito penal e contraordenacional, podemos apontar razdes de
politica criminal e, obviamente, razdes financeiras®. Assim, as infracdes tributarias

economicamente mais significativas foram tipificadas como ilicito penal.+®

« [bigem, p.34.

« A propdsito da evolugéo do Direito contraordenacional, cfr. AZEVEDO, Tiago Lopes, Ligdes de Direifo das Contraordenacdes, Almedina, Coimbra,
2022, p.11-24.

« Assim, vide AZEVEDO, Tiago Lopes, Licées de Direito das Contraordenacdes, Almedina, Coimbra, 2022, p. 25.

«: Assim, o ilicito contraordenacional sera sancionado com uma coima, enquanto o ilicito criminal sera sancionado, em tragos genéricos, com uma
pena de prisdo ou pena de multa - cfr. AZEVEDO, Tiago Lopes, Ligées de Direito das Contraordenacdes, Almedina, Coimbra, 2022, p.26.

« [bidem, p.26.

«s Quanto ao bem juridico, parte-se do principio de que o ilicito criminal servird para apurar condutas flicitas que lesam ou poem em perigo bens
Juridicos, enquanto o ilicito contraordenacional estara em causa quando tais conautas flicitas ndo lesam nem colocam em perigo bens juridicos
—assim, cfr. AZEVEDO, Tiago Lopes, Licdes de Direito das Contraordenacédes, Aimedina, Coimbra, 2022, p.26.

« Quanto a relevancia ético-juridica do ilicito, o ficito criminal atuara no caso de condutas que tém ressonéncia ética cuja sancao terd, prima facie,
a finalidade de provocar a conduta interior do agente. Ja o flicito contraordenacional ndo tem por finalidade atingir a conduta interior do agente,
néo tendo por isso ressonancia éticoJuridica - cfr. AZEVEDO, Tiago Lopes, Licbes de Direito das Contraordenacdes, Almedina, Coimbra, 2022,
p.26-27.

« Assim, os flicitos mais graves ao nivel quantitativo serdo sancionados enquanto crime, os ilicitos quantitativamente menos graves serdo
sanclonados enquanto contraordenacéo - cfr. AZEVEDO, Tiago Lopes, Licdes de Direito das Contraordenacdes, Almedina, Coimbra, 2022, p.27.

« “Por razdes de justica e de racionalizagdo, muitos dos tipos penais sao limitados a um valor minimo das mercadorias objeto dos crimes aduaneiros
ou, nos crimes fiscais, da prestacao tributaria em falta, convertendo-se os factos constitutivos desses crimes em contra-ordenacao abaixo desse
limite”, in Proposta de Lei 53/VIII.

«s Cfr. AZEVEDO, Tiago Lopes, Licoes de Direito das Contraordenacdes, Almedina, Coimbra, 2022, p.51.

« Nestes termos, vejam-se os artigos 92°, 93°, 95°, 103° e 106° do Regime Geral das Infracdes Tributarias, cujo montante em causa ligado conexo
com a conduta ha de servir para tipificar determinada conduta como crime ou contraordenagdo. As mesmas razoes de politica criminal e razoes
financeiras levaram o legislador a prever a extingdo da responsabilidade criminal por forca do respetivo pagamento, ainda que com outros valores
de outras naturezas associados, como se prevé no artigo 105° e no artigo 107° do Regime das Infracoes Tributarias. - Cfr. AZEVEDO, Tiago
Lopes, Ligcoes de Direifo das Contraordenacdes, Aimedina, Coimbra, 2022, p.51.
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A este proposito, urge fazer referéncia ao pensamento de Figueiredo Dias, que considera
gue existem zonas cinzentas em que a distincao entre os ilicitos pode perder os seus contornos.
No ambito daquelas, o legislador encontra-se perante uma “questao discricionaria”: de classificar
determinadas condutas como parte integrante do Direito Penal ou do Direito Contraordenacional.
Nessas situacdes adquirem particular relevancia critérios adicionais, desde logo quantitativos —
que exigem que a conduta tenha de assumir “um minimo ou um certo limiar de gravidade
objetiva”+2 para que possa efetivamente assumir relevancia axiolégico-social e ser alvo de censura,
ora juridico- penal, ora contraordenacional.

Aquilo que o autor pretende demonstrar é que em determinados dominios existem zonas
de fronteira em que, para que se justifigue a sancdo penal em detrimento da sancéo
contraordenacional, sera necessario que a conduta seja dotada de um certo minimo indispensavel
de gravidade. De tal forma que o Direito Penal ndo seja chamado a intervir nos casos em que as
condutas ndo assumem uma tal gravidade, quer do ponto de vista do seu efeifo social
(manifestacdo externa), quer no que respeite @ personalidade e a atitude interna do agente
(manifestacao interna), sob pena de se entrar em colisdo com os principios da proporcionalidade

e da subsidiariedade, tao caros ao Direito Penal.+2

2.1.4. Posicao assumida

Primeiramente, importa referir que aderimos a caraterizacdo estabelecida por Joaquim
Freitas da Rocha, no sentido em que, a qualificacdo e tipificacdo como crime consiste na mais
violenta reacdo do ordenamento a comportamentos ilicitos, materializando-se na imposicao de
penas de prisao e/ou de multa, e estando reservada para as situacdes nas quais existe a
necessidade imperiosa de protecao de bens juridicos essenciais.**

Ja a qualificacdo como contraordenacdo esta dispensada para as situacdes nas quais a
carga valorativa negativa do comportamento é menos vincada, sendo suficiente a penalizacdo com
coimas. Neste caso, apesar de existir desconformidade da atuacdo/ omissdo com o ordenamento
juridico, a verdade é que a imposicdo de sancOes gravosas de prisao ou de multa nao se

justificaria.»=

«1 Esta ideia é afirmada por Figueiredo Dias em varias das suas obras. Cfr. a titulo exemplificativo, 7emas Bésicos da Doutrina Penal: “Do Direito
Penal Administrativo ao Direito de Mera Ordenacdo Social”, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p. 148.

“ [bidem, p.148.

= Cfr. GOMES, Joana Polénia, A colaboracéo dos obrigados Fiscais no Direito das Contraordenacdes Tributdrias - dispensa, atenuagdo e reducdo
de coimas, Almedina, Coimbra, 2018, p.37

« Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, /nfroducdo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Amedina, 2023, p.201.

s [bidem, p.202.
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Depreendemos, assim, que o Direito das contraordenacdes nao se trata de um direito de
insignificancias ou de bagatelas penais.* De forma a comprovar a ideia anterior, veja-se o facto
de que quer no Decreto-Lei 232/79, quer no atual Regime Geral das Contraordenacées, nao
existirem indicios relevantes que levem a considerar que o Direito das contraordenacdes era
considerado um direito de bagatelas.”

Consideramos que o Direito contraordenacional é de grande relevancia, fundamental para
0 bem-estar social. Assim &, uma vez que, este ramo do Direito protege valores sociais - valores
que nao sendo fundamentais para a comunidade (e que por isso ndo sdo tutelados pelo Direito
criminal), sdo protegidos para regularem a vida social.*¢

Atendendo ao que se expds acima, entendemos que a principal diferenca entre o Direito
criminal e o Direito das contraordenacdes se prende com o facto de este ultimo ser um ramo do
Direito sancionatorio mais abrangente, ja que o Direito criminal € um Direito sancionatorio que so
atua quando um bem juridico que é fundamental para a vida em comunidade é ou pode ser
colocado em causa, e o restante Direito sancionatdrio ndo tem forca para o proteger. Pelo que,
podemos qualificar o Direito criminal como um Direito sancionatério subsididrio, de ultima ratio.*

De resto, o legislador deve encarar o Direito contraordenacional como um verdadeiro ramo

do Direito publico sancionatorio, a par do Direito penal, mas sem se confundir com aquele.*

3. Deveres acessorios

A referéncia as medidas de reacao do ordenamento juridico nacional aos comportamentos
abusivos nao ficaria completa sem a alusdo aos deveres acessorios, que se traduzem em nexos
relacionais que tém uma natureza eminentemente instrumental e secundaria, na medida em que
tém por objetivo possibilitar a efetivacdo de um outro vinculo ou obrigacdo, principal (de efetuar o

pagamento).« «

< Tendo em conta que um Direito das contraordenagdes de “bagatelas” pode levar o intérprete mais incauto a desvalorizar a atuacao sancionatéria
contraordenacional, julga-se ser mais adequado entendermos o Direito das contraordenacées como um Direito sancionatério “de regra geral” —
assim, vide AZEVEDO, Tiago Lopes, Licdes de Direifo das Contraordenacdes, Amedina, Coimbra, 2022, p.90.

@ [bigem, p.27

¢ [bigem, p.29.

as Cfr. AZEVEDO, Tiago Lopes, Licoes de Direito das Contraordenacdes, Almedina, Coimbra, 2022, p.36.

“ [bigem, p.95.

De forma a comprovar a autonomia cientifica deste ramo do Direito publico sancionatério veja-se o proprio arsenal de principios orientadores —
designadamente, o principio da legalidade contraordenacional, bem como o principio do inquisitrio contraordenacional e ainda o principio da
legalidade do prosseguimento contraordenacional — para um maior desenvolvimento dos referidos principios vide AZEVEDO, Tiago Lopes, Licoes
de Direifo das Contraordenagdes, Aimedina, Coimbra, 2022, p.93-95.

« Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da; SILVA, Hugo Flores da, 7eoria Geral da Relacdo Juridica Tributaria, Almedina, Coimbra, 2019, p.113-114.

Identificando e classificando os vinculos juridico-fiscais nos termos referidos, cfr. TEIXEIRA, Antonio Braz, Principios de Direito Fiscal, 3% Edicéo,
Almedina, Coimbra, 1991, p.167 e seguintes; VASQUES, Sérgio, Manual de Direifo Fiscal, Aimedina, Coimbra, 2011, p. 358-361.

“ Do ponto de vista objetivo, a nocao apresentada é suficientemente ampla para nela abarcar diversos tipos e espécies, como os deveres de manter
contabilidade organizada, de emitir fatura ou recibo, de pagar juros, de prestar informacées em sede de inspecao tributaria, de reembolsar ou
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Atendendo a heterogeneidade e multiplicidade dos vinculos acessorios, urge proceder a
sua classificacao.
Para o efeito, servindo-nos dos ensinamentos de Hugo Flores da Silva, as obrigacdes
acessorias podem ser classificadas dentro de duas categorias essenciais: (i)
obrigacdes acessorias de natureza pecunidria, que se distinguem conforme (a)
respeftem ao impostoz; ou (b) respeitem a juros*: e (i) obrigacoes acessdrias de

natureza nao pecuniaria.” *

No contexto da presente dissertacdo, assumem especial relevo os vinculos acessorios de
natureza ndo pecuniaria, que se traduzem no conjunto de adstricdes juridicas de natureza fiscal e

carater nao pecuniario em que resultam instituidos os obrigados fiscais. Tais vinculos acessorios

restituir prestacées antecipadamente ou indevidamente pagas, etc. — exemplos encontrados na obra 7eoria Geral da Relacdo Juridica Tributaria,
Almedina, Coimbra, 2019, p.114.

“ Como explica Hugo Flores da Silva, tais obrigacoes podem respeitar ao imposto propriamente dito. Serd o caso do direito a deducao do imposto,
nos casos em que no calculo de um imposto se pode deduzir o montante de outro imposto ja pago. Também sera de incluir nesta categoria o
diireito ao reembolso do imposto, nos casos em que haja sido entregue por conta quantitativo supetior ao montante de imposto devido, o que
podera suceder em casos de pagamento por conta realizados pelo prdprio sujeito passivo direto, bem como casos de retengéo na fonte a titulo
de pagamento por conta. Integra ainda esta categoria de vinculos acessorios o direito a restituicdo do imposto, quando haja sido cobrado imposto
que posteriormente seja, total ou parcialmente, anulado ou declarado nulo, mediante uma decisdo de natureza administrativa ou judicial - in
Privatizacdo do Sistema de Gestao Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p.152-153.

« Neste caso, como desenvolve Hugo Flores da Silva, os vinculos acessdrios de natureza pecunidria podem nao respeitar diretamente a obrigacao
de imposto, visando, no entanto, a salvaguarda de interesses diretamente relacionados com aquela obrigacéo. Sera o caso das obrigacdes
acessorias relativas a juros. Para um maior desenvolvimento deste ponto em particular, vide Privatizacdo do Sistema de Gestao Fiscal, Coimbra
Editora, Coimbra, 2014, p.153-155.

@ Cfr. SILVA, Hugo Flores da, Privatizacdo do Sistema de Gestio Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p.151.

« Nao obstante adotarmos a classificacdo sugerida por Hugo Flores da Silva, é possivel encontrar classificacoes distintas. Veja-se, por exemplo a
classificacéo adotada por Vasco Guimaraes. Segundo o autor, podem identificar-se deveres secundarios, qgue integram os deveres acessdrios da
prestacao principal (destinados a preparar o cumprimento ou assegurar a perfeita execucdo da prestagcao) e os deveres relativos a prestacoes
substitutivas ou complementares da prestacao principal. Como deveres acessorios da prestacao principal o autor refere: “a correta identificagao
do domicilio e do nimero de contribuinte na inscricdo no ficheiro informatico das financas, a passagem de recibos pelas quantias recebidas,
etc.”. E, como, deveres com prestacdes substitutivas ou complementares o autor identifica: “a obrigacdo de dar juros
compensatérios/indemnizatérios, caso haja atraso no pagamento ou no reembolso de quantias devidas a titulo de imposto ou excesso de
cobranca”. Por outro lado, podem identificar-se deveres de conduta. “Séo aqueles que interessam ao regular desenvolvimento da relagdo de
imposto e que se filiam no principio da boa fé”, sendo exemplo destes “a obrigacdo de notificagdo do contribuinte pelo Estado para efeitos de
pagamento e os deveres de declaracéo e autoliquidacdo do contribuinte” - in A estrutura da obrigacdo de imposto e os principios constitucionais
da legalidade, seguranca juridica e protecéo da confianca, in Estudos em Homenagem & Dra. Maria de Lourdes Orfdo de Matos Correia Vale,
Lisboa, CTF, n° 171, 1995, p.539.

Outra classificacdo possivel seria a promovida por José Maria Lago Montero, em que o autor distingue a seguinte tipologia de prestacdes tributarias:
(i) a prestacao tributaria principal; (ii) prestacdes cautelares (seria o caso de pagamentos por conta, da responsabilidade tributéria, e das garantias
reais do crédito tributario); (iii) prestacdes acessorias; (iv) prestacdes formais; e (v) prestacdes entre administrados. — La Sujecion a los Diversos
Deberes y Oblicaciones Tributarios, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 1998, p. 27 e seguintes.

A este propdsito, tal como enuncia Hugo Flores da Silva, a organizacao de tais obrigacdes em categorias demasiado rigidas, como a proposta por
LAGO MONTERO, acaba por perder de vista a complexidade da natureza das referidas obrigacoes. Assim, por exemplo, ao inserir a figura da
retencdo dos pagamentos por conta na categoria das prestacoes cautelares acaba por perder de vista o facto daquele instituto, servir interesses
que vao para além das medidas de natureza cautelar em relagdo a cobranca da obrigacdo principal - in Privatizacdo do Sistema de Gestao
Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p.152, nota de rodapé n°® 233.
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correspondem as obrigacoes de colaboracao, sendo que através da sua consagracao em normas
juridicas fiscais & promovida a privatizacao da relacao juridica fiscal.+ =

Ou seja, por via da constituicdo destas especificas obrigacdes, 0s sujeitos privados sao
chamados a intervir diretamente na realizacdo do fenémeno do imposto, mediante a pratica de
atos juridicos que auxiliardo a realizacdo da prestacao principal de imposto, sem que haja lugar a
qualquer intervencao por parte da Administracéo Fiscal.“

Por outro lado, na grande maioria dos casos, quando nos referimos as obrigacdes
acessdrias nao pecuniarias, estdo em causa obrigacdes de natureza documental e informativa+° ,
cujo cumprimento &, por norma, exigido ao devedor tributario ou a um terceiro que com este
mantenha uma relacdo especial®!, numa fase prévia a do cumprimento da obrigacdo tributaria

principal. 2 1

« Cfr. SILVA, Hugo Flores da, Privatizacdo do Sistema de Gestao Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p.155.

Importa nesta sede proceder a um esclarecimento adicional. Como elucida Hugo Flores da Silva, falamos da privatizacdo da relacao juridica fiscal
para identificar um conjunto de alteracdes operadas na relagdo juridica fiscal com o propdsito de operacionalizar a privatizacao do sistema de
gestao fiscal, que por sua vez se trata de um fendmeno de deslocacdo das tarefas de gestao fiscal da Administracéo Fiscal para os privados.
Nessa medida, pode afirmar-se que a privatizacao da relacéo juridica fiscal assume natureza instrumental em relacdo a privatizacao do sistema
de gestao fiscal. - in Privatizacdo do Sistema de Gestao Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p.209.

« Segundo Saldanha Sanches, o conceito de deveres de cooperacéo nao se confunde com o conceito de obrigacdes acessorias. O conceito de
deveres acessdrios seria utilizado na doutrina civilista com o propdsito de distinguir a prestacao principal das demais prestacdes integradas nas
relacdes juridicas complexas, destinando-se estas a permitir o cumprimento da prestacdo principal. A existéncia dos deveres acessorios
dependeria diretamente da existéncia da prestacdo principal. Por sua vez, os deveres de cooperacdo corresponderiam ao “conjunto de deveres
de comportamento resultantes de obrigacdes que tém por objeto prestacdes de facto, de contelido ndo diretamente pecunidrio, com o objetivo
de permitir a Administracdo a investigacao e determinacdo dos factos fiscalmente relevantes” — cfr. SANCHES, J.L. Saldanha, A Quantificacéo
da Obrigacdo Tributaria, Deveres de Cooperacao, Autoavaliagdo e Avaliacdo Administraco, 2° Edicéo, Lex, Lisboa, 2000, p. 56 e seguintes.

A este proposito, manifestamos concordancia com a posicao assumida por Hugo Flores da Silva, quando refere que a qualificacdo da obrigacéo de
imposto como principal passa pela consideracdo da sua intima relacdo com os fins do sistema fiscal. As demais obrigagcoes que integram a
relacéo juridica fiscal visam, de uma forma mais ou menos direta, a realizacdo do fendmeno fiscal, portanto, o cumprimento das obrigagcoes
fiscais principais, que se matetializam na prestacéo de imposto, ainda que estas sefam meramente potenciais. Assim, e sem prejuizo das criticas
que lhe possam ser apontadas, admitimos como Util a manutengdo da supramencionada classificacdo dos vinculos juridicos fiscais em: principais
e acessdrios, distinguindo estes ultimos em funcdo da sua natureza pecunidria ou nao pecunidria - in Privatizacdo do Sistema de Gestao Fiscal,
Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p.155, nota de rodapé n° 241.

« Cfr. SILVA, Hugo Flores da, Privatizacdo do Sistema de Gestao Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p.155.

« Tal constatacdo decorre do n°2 do artigo 31° da LGT, nos termos do qual, “sé&o obrigacdes acessorias do sujeito passivo as que visam possibilitar
0 apuramento da obrigacdo de imposto, nomeadamente a apresentacdo de declaracdes, a exibicdo de documentos fiscalmente relevantes,
incluindo a contabilidade ou escrita, e a prestacdo de informagdes.”

Concordamos com Joaquim Freitas da Rocha e Hugo Flores da Silva quando os autores afirmam que por aqui se vé que a definicao apresentada
pelo legislador tributdrio é redutora, quase circunscrevendo o seu perimetro as obrigacdes de natureza documental - Teoria Geral da Relacdo
Juridica Tributdria, Aimedina, Coimbra, 2019, p.114, nota de rodapé n° 193.

« Fsta denominada relacdo especial entre os sujeitos passivos diretos e entidades terceiras que sao detentoras de obrigagdes tributdrias acessorias
e de colaboragdo decorre, designadamente, do estabelecimento de relagcoes prévias a verificacdo do facto fiscalmente relevante, desde logo de
teor econdmico ou profissional. A existéncia destas relacbes sem natureza tributdria, mas que acabam por ter uma relevancia acessoria ou
Instrumental no mbito da tributagdo, mune aquelas entidades terceiras ou externas a relagéo juridico-tributdria de um complexo de informagoes
relevante para aferir a situacéo patrimonial dos sujeitos passivos, quanto mais ndo seja com o objetivo de a administragcao verificar a conformidade
das informagdes prestadas num primeiro estidio pelos sujeitos passivos diretos — cfr. GOMES, Joana Polonia, A colaboracdo dos obrigados
Fiscais no Direito das Contraordenacdes Tributarias - dispensa, atenuacéo e reducdo de coimas, Almedina, Coimbra, 2018, p.58, nota de rodapé
n° 94.

Cfr. ainda SILVA, Hugo Flores da, Privatizacdo do Sistema de Gestéo Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p.415-417.

« Cfr. GOMES, Joana Polénia, A colaboracéo dos obrigados Fiscais no Direito das Contraordenacdes Tributdrias — dispensa, atenuacdo e reducdo
de coimas, Almedina, Coimbra, 2018, p.58.

= De entre as inumeras obrigacdes de natureza documental e informativa, salientam-se, a titulo exemplificativo, as seguintes: (i) Obrigacao ou dever
de apresentacéo de declaracdes de inicio, de alteracdo ou cessacao da atividade; (i) Obrigacdo ou dever de ter e manter contabilidade organizada
[cfr. artigo 117° do CIRS; artigo 123° do CIRC; artigo 53° do CIS; alinea g) do n°1 do artigo 29° do CIVA.]; (iii) Obrigacao ou dever de ter e manter
livros de registos [cfr. artigo 116° do CIRS e artigo 124° do CIRC]; (iv) Obrigacdo ou dever de exibicdo documentos, quando devidamente
solicitados em procedimentos de inspecédo ou controlo; (v) Obrigacdo ou dever de prestacao de informacdes e esclarecimentos [cfr. n°4 do artigo
59° da LGT]; (vi) Obrigacéo ou dever de designacéo de representante (por parte de sujeitos passivos nao residentes em territério portugués [Cfr.
n°6 do artigo 19° da LGT; artigo 130° do CIRS; artigo 126° do CIRC; e 30° do CIVA]. — Exemplos retirados da obra 7eoria Geral da Relacdo
Juridica Tributaria, Amedina, Coimbra, 2019, p.116.
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Podem ser apontadas diversas justificacdes para o respetivo estabelecimento, sendo que
destacamos razdes de praticabilidade, eficiéncia administrativa e tratamento de dados.**
De forma a corroborar a ideia anterior, veja-se a pertinéncia do pensamento de Joana
Polonia-Gomes, ao defender que apesar de as obrigacdes acessdrias no dominio
tributdrio ndao implicarem, de forma direta e imediata, a entrega nos cofres estaduars
de uma determinada quantia em dinheiro, elas tém na sua base, em principio, a
levada ao conhecimento dos Orgdos da administracdo tributdria de informacoes
fundamentais para que os contribuintes sejam tributados de forma o mais proxima
quanto possivel daquela que é a sua capacidade contributiva efetiva, permitindo

muitas vezes, detetar situacoes de irregularidade ou incumprimento.:

Mais, pelo substrato inerente as obrigacdes acessorias, que no dominio jus-tributario,
impendem na esfera juridica dos contribuintes (e como teremos oportunidade de ver, aquando do
estudo da Lei 26/2020, de 21 de julho — também de terceiros que com os primeiros mantenham
determinado tipo de relacdes), faciimente se compreende que é objetivo do Estado, através do
cumprimento daquelas, tomar contacto com a verdadeira situacao financeira dos sujeitos passivos,
auscultando as suas reais forcas econdmicas e apurar qual ¢, afinal, do modo mais aproximado
quanto possivel, a sua capacidade contributiva#s.

Nao obstante se reconhecer que a descoberta da verdade material € uma incumbéncia da
administracao, desde logo pela via constitucional,*” a verdade € que seria utdpico conceber-se que

0s orgaos administrativos fossem, por si s, capazes de conhecer com profundidade todos os

« Poderao ser apontadas outras justificaces, tais como as motivagdes relacionadas com o dever genérico de contribuir para os encargos publicos,
com o dever igualmente genérico de solidariedade, e até razdes de desincentivo ao incumprimento de prazos impositivos - in 7eoria Geral da
Relacao Juridica Tributaria, Aimedina, Coimbra, 2019, p.114

Sobre esta questao, cfr. ainda SILVA, Hugo Flores da, Privatizacdo do Sistemma de Gestao Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p.304-310, onde
o autor refere que a sustentagdo da imposicéo legal de obrigacbes fiscais acessdrias de colaboracdo tem assentado em argumentos de varia
ordem. Se uns fazem assentar no proprio dever de contribuir para os encargos publicos, outros veem num principio de solidariedade a sua
sustentacéo e outros ainda configuram-nos como prestacoes pessoals de carater publico.

= Cfr. GOMES, Joana Polénia, A colaboracéo dos obrigados Fiscais no Direito das Contraordenacdes Tributdrias - dispensa, atenuagdo e reducdo
de coimas, Almedina, Coimbra, 2018, p. 59.

= |mporta reter que o modelo de tributacdo ao nivel fiscal estrutura-se com base num principio da capacidade contributiva, que mais néo sera do
que uma materializacdo do principio da igualdade (decorrente do artigo 13° da CRP), aplicado a matéria fiscal. Assim sera expectavel que os
contribuintes que apresentem forgas econdmicas idénticas contribuam fiscalmente de forma semelhante e que, por outro lado, os contribuintes
que apresentem diferentes capacidades financeiras contribuam fiscalmente de modo diferenciado. Por outro lado, quando os contribuintes
apresentem rendimentos tidos pelo legislador como demasiado baixos, estes poderdo nem ser chamados a contribuir para a formagédo do bolo
fiscal - cfr. GOMES, Joana Polonia, A colaboracdo dos obrigados Fiscais no Direffo das Contraordenacdes Tributdrias — dispensa, atenuacéo e
redugdo de coimas, Aimedina, Coimbra, 2018, p. 62, nota de rodapé n° 99.

< Assim é na medida em que os drgdos da AT estdo obrigados a desenvolver toda a sua atuacdo no sentido de acautelar, na medida do possivel,
a melhor realizagéo do interesse publico -, estando esta obrigada a realizar todas as diligencias necessarias ao apuramento da verdade material
[cfr. artigo 266° da CRP e o artigo 58° da LGT] - cfr. GOMES, Joana Polénia, A colaboracéo dos obrigados Fiscais no Direito das Contraordenacdes
Tributarias - dispensa, atenuagdo e redugéo de coimas, Alimedina, Coimbra, 2018, p.62.
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vetores que permitem uma estruturacdo mais clara da capacidade contributiva de cada
contribuinte.«

Aliado a este fator estd a tendéncia do sistema juridico-tributario, que se traduz na
privatizacao*® da gestao e dos procedimentos de natureza tributaria.*e

Uma palavra final, a propdsito da importancia dos deveres acessorios. Tai deveres sdo de
tal forma essenciais para o bom funcionamento do sistema fiscal, que se edificou um sistema
sancionatorio que impde consequéncias juridicas desfavoraveis aos obrigados tributarios que se
abstenham de levar ao conhecimento da administracdo tributaria as informacdes e declaracdes

legalmente devidas.

= Tal como desenvolve a autora Joana Polonia-Gomes, primeiro, tal comportaria um gasto administrativo excessivo, ndo so em termos humanos,
mas mesmo materials (pense-se no numero de diligéncias que seria necessario levar a cabo para chegar ao conhecimento de questoes
porventura irrisorias, traduziveis, por vezes, em pouca ou nenhuma receita tributaria) e, em segundo, néo existe entidade alguma que esteja em
melhores condligbes para prestar esclarecimentos relativamente a sua situagao financeira do que o proprio sujeito passivo.- in A colaboracdo dos
obrigados Fiscais no Direito das Contraordenacdes Tributarias — dispensa, atenuagao e reducéo de coimas, Aimedina, Coimbra, 2018, p.62.

Com igual relevo, Hugo Flores da Silva afirma que ninguém estara em melhores condicdes para, com custos inferiores e resultados superiores,
promover a revelacédo da capacidade contributiva do que as pessoas em relagcéo as quais a mesma se manifesta.

Ainda de acordo com o aludido autor, a melhor forma, e talvez a unica vidvel, de conhecer as realidades tributaveis dos sujeifos passivos, para o
efejto da determinacdo da sua capacidade contributiva serd por via da sua direta participacdo nessa tarefa. A privatizagdo que analisamos, ao
pressupor uma ativacéo do papel desempenhado pelos privados na realizacdo das tarefas de gestéo fiscal, acaba por comportar uma auténtica
humanizacdo do Direito Fiscal. A realizacdo do individuo estard tanto mais garantida quanto maior for a sua participacdo na formacdo e definicdo
aas consequéncias juridicas emergentes na sua esfera juridica. Para além disso, através da referida participacéo, é desenvolvida uma superior
ligacéo entre a previsdo normativa fiscal e os substratos factologicos que constituem o seu objeto, ja que a aplicacdo das normas passa a caber
aos privados e € em relacéo a eles que os substratos factologicos se verificam. - in Privatizacdo do Sistema de Gestao Fiscal, Coimbra Editora,
Coimbra, 2014, p.258- 259, nota de rodapé n° 482.

= Tal como explica Hugo Flores da Silva, enquanto fendmeno juridico, a privatizacdo apresenta-se como um conceito amplo, suscetivel de
recondugdo num complexo heterogéneo de significados, sendo a polissemia sua carateristica essencial. Em termos simples, o conceifo pode ser
reconduzido a uma logica de transferéncia para o dominio juridico-privado de uma realidade integrada num dominio juridico-publico - in
Privatizacdo do Sistema de Gestao Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p.29-30.

« |mporta reter que tal fendmeno assenta numa ideia de fransferéncia dos riscos da atividade, até entdo da responsabilidade dos drgéos da
administracao publica (neste particular, a AT), para os privados, o que teve, desde logo, como efeito direto a diminuicéo da despesa publica com
gastos administrativos que naturalmente envolvermn este tipo de atividade. Em termos jus- principiologicos, este fendmeno assenta, em larga
medida, numa ideia de cooperagcado, aqui entendida como um verdadeiro dever dos particulares face a administracdo tributaria, mas também
como uma forma de densificacdo e materializacdo do principio da boa fé, que deve reger, de um modo reciproco, 0 nexo relacional que os
sufeitos privados e a administragdo publica mantém entre si. - Cfr. GOMES, Joana Polonia, A colaboragéo dos obrigados Fiscais no Direito das
Contraordenagdes Tributdrias — dispensa, atenuacdo e reducdo de coimas, Almedina, Coimbra, 2018, p.58-59.

A proposito do fendmeno da partilha ou transferéncia do risco de atividade, Hugo Flores da Silva refere que da passagem de um sistema de gestéo

fiscal de intervencdo administrativa necessaria para um sistema de gestdo fiscal de intervencdo administrativa subsididria resulta uma

transformacdo da distribuicdo do risco associado a aplicacdo das normas juridico-fiscais. Os privados passam a ser sancionados aquando do
lincumprimento ou do cumprimento defeituoso das suas obrigacoes juridico-fiscais, por contraposicdo a um sistema antetior em que o risco da

gestao fiscal corria por conta da Administracdo - in Privatizacdo do Sistema de Gestao Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p.262.

A este proposito, Joaquim Freitas da Rocha e Hugo Flores da Silva invocam o RGIT - djploma onde se podem encontrar vérias infracoes

relacionadas com o incumprimento dos deveres acessorios, sancionando-se como contraordenacéo, punivel com coima, por exemplo, a recusa

de entrega, a exibicdo ou apresentacdo de escrita, de contabilidade ou de documentos fiscalmente relevantes, a respetiva falsificacdo, viciacdo
ou alteracdo; a falta ou atraso na apresentacdo de declaracdes, a existéncia de omissdes e inexatidoes nas mesmas, a inexisténcia de
contabilidade quando legalmente devida ou a sua organizacdo em desconformidade com as regras de normalizacdo contabilistica; a ndo

passagem de fatura ou recibo; quando devida, efc. — in Teoria Geral da Relacdo Juridica Tributaria, Almedina, Coimbra, 2019, p. 117.

A este propdsito, cfr. artigos 113° e seguintes do RGIT.

£
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Em suma, podemos, portanto, constatar que os deveres acessorios se tratam de
verdadeiros deveres juridicos, no sentido em que sao revestidos com forca normativa,

encontrando-se previstas consequéncias juridicas varias para o seu incumprimento. 2 4

4. Deveres acessodrios exigidos a entidades terceiras a relacao juridica tributaria
principal

Importaréd nesta sede saber como se materializa o cumprimento das obrigacdes de
natureza acessoria, tal como caraterizadas anteriormente.

Assim, em termos subjetivos, as obrigacdes acessodrias tanto podem ser cumpridas pelo
préprio sujeito passivo — em relacdo ao qual se verifica o facto espacio-temporalmente localizado
que origina a relacdo juridica fiscal -, como por entidades terceiras externas a relacao juridica
fiscal.#+ Sendo que, o chamamento destas Ultimas entidades apenas ocorre quando entre elas e

0 sujeito passivo da relacao juridica fiscal se verifiquem relacdes especiais.*

« Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da; SILVA, Hugo Flores da, 7eoria Geral da Relacdo Juridica Tributaria, Aimedina, Coimbra, 2019, p. 117.

Como mencionam os referidos autores, pertinente € a questio de saber se a obrigacdo acessoria se considera cumprida com a simples
materializacdo formal do dever respetivo — por exemplo, com a mera apresentacdo de declaracbes nos prazos legalmente exigidos,
Independentemente da correcdo material dos contelddos abrangidos - ou se, diversamente, se deve exigir como requisito cumulativo a
correspondente veracidade e exatiddo. A respeito do problema, cfr., por exemplo, o Acérddo do STA de 15.02.2017, proferido no dmbito do
Processo n® 01188/16, o qual propende em termos decisdrios para este segundo sentido, com base no argumento de que o apuramento do
imposto ndo se alcanca, ou ndo se alcanca na sua completa dimensédo, se os elementos constantes da declaragéo, por errados, permitirem
calcular um montante inferior ao que seria devido. De resto, solucdo diversa olvidara o disposto na LGT, que define como obrigacdes acessorias
as que “visam possibilitar o apuramento da obrigacdo de imposto” - in Teoria Geral da Relacdo Juridica Tributaria, Almedina, Coimbra, 2019,
p. 117, nota de rodapé n°® 209.

“ Procurando estabelecer o elo de ligacdo entre os deveres acessorios e a parte atinente a esfera criminal/contraordenacional, desenvolvida por
nos anteriormente, ndo sera desprovido de sentido afirmar que uma fatia muito significativa das contraordenacdes tributarias que esta prevista
no RGIT tem, na sua base, um comportamento tipico de incumprimento de um dever acessorio de colaboracdo. Neste sentido, cfr. GOMES,
Joana Polonia, A colaboracéo dos obrigados Fiscais no Direifo das Contraordenacdes Tributarias — dispensa, atenuacao e reducéo de coimas,
Almedina, Coimbra, 2018, p. 69. Prova daquilo que foi referido anteriormente € o artigo 120° do RGIT, que sanciona a inexisténcia de
contabilidade organizada quando esta seja obrigatoria, nos termos da lei, bem como - quando uma exigéncia dessa natureza se imponha - o
incumprimento da manutencéo de livros de escrituracdo e do modelo de exportacéo de ficheiros; o artigo 124° que pune com coima o sujeito
passivo que, estando legalmente obrigado a fazé-lo, ndo designe pessoa com residéncia, sede ou direcédo efetiva em territorio nacional para o
representar, perante a administracéo tributaria ou, alternativamente, se o tiver feito omitindo a aceitac@o expressa pelo representante; o artigo
123°, que vem sancionar a ndo passagem de recibos ou faturas ou a emissao destes fora do prazo legalmente prescrito para o efeito, assim
como a sua nao exigéncia, quando legalmente obrigatoria, e ndo conservacao pelo tempo nela previsto; o artigo 117° do RGIT, que pune o
incumprimento da obrigacdo de apresentar ou exibir documentos, ou o seu cumprimento extemporaneo, bem como a falta ou atraso na
apresentacado de declaracdes e de comunicacdes legalmente devidas; e ainda o artigo 129°, que impde a aplicacdo de coima quando, em
incumprimento de incumbéncia legal, ndo seja criada conta bancaria, ou quando, ainda que existindo, nela se ndo fagam os movimentos
legalmente previstos. Este mesmo artigo 129° pune, ainda, a realizacdo de transacées em numerario que exceda os limites legalmente previstos
- exemplos extraidos da obra A colaboracéo dos obrigados Fiscais no Direito das Contraordenagdes Tributarias - dispensa, atenuagdo e reducéo
de coimas, Almedina, Coimbra, 2018, p. 68-69.

Ainda assim, nao se pense que a Unica consequéncia do ndo cumprimento das obrigacdes acessorias seja de natureza infracional. A luz do disposto
na alinea b), no n°1 do artigo 87° da LGT, quando a AT nao consiga, a partir das declaracdes, elementos e informacgdes prestadas pelos
contribuintes - por se revelarem insuficientes ou inexistentes -, proceder & correta determinacdo da matéria coletavel, pode vir a ser efetuada
uma avaliacdo por métodos indiretos. — Vide A colaboracdo dos obrigados Fiscais no Direito das Contraordenacdes Tributdrias - dispensa,
atenuagdo e reducdo de coimas, Almedina, Coimbra, 2018, p. 63, nota de rodapé n° 101.

« Cfr. GOMES, Joana Polénia, A colaboracéo dos obrigados Fiscais no Direito das Contraordenacdes Tributdrias - dispensa, atenuacdo e reducdo
de coimas, Almedina, Coimbra, 2018, p. 64-65.

« Tais relacdes traduzem-se na posse, por parte desse terceiro, de informacdes com relevéncia tributaria relativamente ao sujeifo passivo em
causa, desde logo no que concerne a sua situagcao financeira e patrimonial — assim vide GOMES, Joana Polonia, A colaboracéo dos obrigados
Fiscais no Direito das Contraordenacdes Tributdrias - dispensa, atenuacéo e redugéo de coimas, Almedina, Coimbra, 2018, p. 65.
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Como facilmente se depreende, o tipo de obrigacdes acessodrias que se impde ao sujeito
passivo sobre o qual se verifica o facto juridico tributario e aquelas que sao devidas por terceiros,
gue com o primeiro mantenham relacdes especiais nao tém a mesma natureza.“e

Apesar da pertinéncia do estudo da natureza das obrigacdes acessorias que recaem sobre
0 sujeito passivo da relacao juridica tributaria*’, no contexto da presente dissertacao, adquire
particular relevancia a analise dos deveres acessorios que impendem sobre entidades terceiras —
pelo que propomos tal analise no presente apartado.

Nesta senda, um dos vetores em que se reflete, precisamente, a imposicao de obrigacdes
fiscais de natureza acessoria a terceiros a relacéo juridica principal, prende-se com a convocacao
desses terceiros, de forma a revalidar uma informacdo que a administracao tributaria ja obteve
por via de uma declaracéo ou facto levado ao conhecimento por parte do contribuinte.e

Ja um segundo vetor, esta relacionado com as situacées em que a convocacao dessas
entidades terceiras ja ndo tem como intuito a revalidacdo de uma informacdo, mas antes a
comunicacao de determinados elementos que chegam pela primeira vez ao conhecimento da AT .+

Nesta sede - nao s6 por se tratar de um regime que espelha justamente este tipo de
obrigacbes, mas também por ter sido muito recentemente introduzido no nosso ordenamento
juridico -, importa salientar a obrigatoriedade de comunicar ao fisco determinadas operacdes que,
aos olhos do legislador, se revelam indiciadoras de esquemas abusivos, e nesta medida,
potencialmente suspeitas. “* Tal sucede no ordenamento juridico-tributario portugués, ao abrigo
da Lei n° 26/2020, de 21 de julho, que transpde para o ordenamento interno a Diretiva (UE)
2018/822, do Conselho, de 25 de maio de 2018.

Sem prejuizo de desenvolvimentos mais aprofundados, que terdo lugar no proximo
apartado, antecipamos desde ja, que o referido diploma legislativo levanta sérias duvidas de
constitucionalidade e que obriga a comunicacao a ATA por parte de “intermediarios” ou
“contribuintes relevantes” de qualquer “mecanismo” interno ou transfronteirico que passe pelo
“teste do beneficio principal” e que contenha, pelo menos, uma de determinadas “carateristicas-

chave” legalmente previstas.*

“ [bidem, p. 65.

« Para maiores desenvolvimentos deste ponto, vide GOMES, Joana Polonia, A colaboracao dos obrigados Fiscais no Direito das Contraordenagcoes
Tributdrias - dispensa, atenuacao e redugéo de coimas, Almedina, Coimbra, 2018, p. 65-69.

“ [bigem, p.70.

“ [bigem, p.70.

= Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, /nfroducdo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Amedina, 2023, p.189.

= Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, /nfroducdo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Amedina, 2023, p.189.
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E com base em tais consideracdes que nos pareceu relevante partir-se da analise dos
deveres acessorios — para o busilis da presente dissertacdo — que se traduz na analise da Lei

26/2020, de 21 de julho, - € que nos propomos a estudar de seguida.

5. Alei 26/2020 de 21 de julho — consideracdes iniciais

Antes de procedermos a uma analise pormenorizada da Lei 26/2020 de 21 de julho, sera
conveniente efetuar um esclarecimento prévio, de forma a permitir uma superior compreensao do
contexto em que surgiu e das respetivas finalidades do Diploma em apreco.

Assim, cumpre referir que o sistema de gestéo fiscal vigente, sendo fortemente privatizado,
relega a Administracao Fiscal para o dominio do controlo e fiscalizacdo da aplicacdo das normas
fiscais pelos privados, o que torna imperativa a manutencdo de um fluxo permanente de
informacdes relativas as realidades fiscais entre a Administracdo Fiscal e os privados. A estas
necessidades informativas acresce o fenémeno da criacdo e comercializacdo por parte dos
intermediarios fiscais* de esquemas pré-fabricados de poupanca fiscal. 2

Tendo em conta o cenario explanado acima, o legislador promoveu a consagracao de
obrigacdes de comunicacdo, informacdo e esclarecimento perante a Administracdo Fiscal, de
forma a garantir o acesso aos niveis de informacdo adequados, permitindo-lhe reagir
adequadamente aos comportamentos de evitacao tributaria ilicita®*, garantindo por um lado a
transparéncia e a justica do sistema fiscal, e por outro, a reducdo dos custos administrativos
tendentes a assegurar a fiscalizacdo daqueles esquemas e atuacoes. s s

Neste contexto, o combate a evaséo e a fraude fiscal, por via da imputacdo de obrigacées
de colaboracdo passa a estar focalizado na posicdo de determinados terceiros que prestam
senigos de consultoria no campo fiscal, atenta a releviancia que a sua atividade assume na

determinacdo do cumprimento das obrigacoes fiscais a que se encontram vinculados os sujfeifos

« Como esclarece Hugo Flores da Silva, num contexto de complexidade dos sistemas fiscais os intermediarios fiscais assumem um papel
determinante na forma como os sujeitos passivos fiscals se comportam perante o sistema fiscal. Sdo sujeitos cujo conhecimento do sisterma
fiscal Ihes permite influenciar o comportamento dos sujeifos passivos para que estes obtenham uma poupanca fiscal. Ora, estes comportamentos
de poupanga fiscal tanto podem observar-se num plano de licitude como de ilicitude. Nessa medida, a instituicdo de especiais obrigacdes de
colaboracéo daqueles sujeitos com a Administracdo Fiscal sera preponderante no que respeita ao combate aos fendmenos de evaséo e de fraude
fiscal. - in Privatizacdo do Sistemna de Gestéo Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 494, nota de rodapé n° 992.

= Cfr. SILVA, Hugo Flores da, Privatizacdo do Sistema de Gestao Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p.494.

= Entenda-se que, neste caso, estamos perante comportamentos de evaséo e fraude fiscais — comportamentos desconformes a ordem juridica e
suscetiveis de prejudicar as finalidades insitas ao sistema fiscal. Dito isto, as obrigacdes de colaboracéo relativas ao combate a comportamentos
ilicitos de evitacéo tributaria deverdo ser dirigidas para situacdes de evasao e de fraude fiscal, e ja ndo para as que se configuram como de
planeamento fiscal.

= Cfr. SILVA, Hugo Flores da, Privatizacdo do Sistema de Gestao Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p.494.

“ |mportara reter que a Administragado Fiscal se encontra em constante presséo para combater as diferengas verificadas entre o montante de
imposto legalmente devido e o montante de imposto efetivamente percecionado. Serd necessario um sistema fiscal eficiente, eficaz e suscetivel
de proporcionar elevados padroes de servico aos contribuintes e outras partes interessadas e, ao mesmo tempo, recolher as receitas exigidas
por lei para financiar os setvigos publicos necessarios - in Privatizacdo do Sistema de Gestao Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p.494,
nota de rodapé n° 993.
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passivos.*” Tal imputacao assenta numa logica de conhecimento prévio pela Administracao Fiscal
de esquemas abusivos, de modo a poder prevenir a sua utilizacao.

Assim sucede, no quadro do ordenamento juridico-tributario portugués com a Lei n°
26/2020, diploma que transpde a Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018,
que estabelece a obrigacdo de comunicacdo a Autoridade Tributaria, de “determinados
mecanismos” internos ou transfronteiricos com relevancia fiscal.

Na senda destas consideracdes iniciais acerca do diploma em apreco, importa ainda
referir que o pioneirismo da Lei n® 26/2020 ¢é apenas aparente, uma vez que anteriormente existiu
um diploma semelhante, entretanto revogado, mais precisamente o DL n® 29/2008, de 25 de
fevereiro®s. No referido Decreto-Lei constava uma larga pandplia de deveres de comunicacao,
informacé&o e esclarecimento a Autoridade Tributaria, com o escopo claro de combate a possiveis
esquemas de evasao ou fraude fiscal. No entanto, faltava o elemento essencial: um certo vetor de
operacionalizacdo daquele dever de comunicacdo que nunca conseguiu, no quaadro legislativo
nacional, obter o desejado patamar de utilizacao e eficacia.

Por outro lado, tal como pretendemos demonstrar, a Lei n® 26/2020 é um diploma
bastante complexo e que levanta sérias duvidas de constitucionalidade, impondo a obrigatoriedade
de comunicacao a Autoridade Tributaria, por parte de “intermediarios” ou “contribuintes
relevantes” de qualquer “mecanismo” (interno ou transfronteirico) que passe pelo “teste do

|77

beneficio principal” e que contenha, pelo menos, uma de determinadas “carateristicas-chave”
legalmente previstas®*®.

Salientamos que nado se estranha - antes de compreende e valoriza — a colaboracdo entre
as autoridades fiscais e os contribuintes, designadamente aqueles agentes que, nomeadamente

pelas suas competéncias especificas, pela natureza da sua atividade, ou pelo seu contacto diario

« Cfr. SILVA, Hugo Flores da, Privatizacdo do Sistema de Gestio Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p.495.

« Criticando o sistema instituido por via do Decreto-Lei n° 29/2008, de 25 de fevereiro, nomeadamente pelo prejuizo que dele resultara para a
relacao entre os contribuintes, intermedidrios e Administracdo Fiscal, e admitindo que a prioridade das op¢des do legislador deveria passar pelo
reforco do regime legal das informagdes vinculativas no sentido de incentivar notificagdes voluntérias de determinadas transacdes potencialmente
abusivas, bem como pelo reforgo dos meios humanos e materiais necessarios para agilizar o funcionamento dessa importante ferramenta de
certeza e seguranca fiscais, cfr. SILVA, Fernando Castro; NEVES, Tiago Cassiano, Planeamento Fiscal Abusivo: o caso portugués no contexto
Internacional, in Revista de Financas Publicas e Direito Fiscal, IDEFF — Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, Ano 1, n°3,
QOutono, Outubro de 2008, p. 149-150. Por outro lado, tal como denota Hugo Flores da Silva, ndo podemos deixar de salientar a falta de rigor
Inerente a utilizacdo do conceito de planeamento fiscal abusivo. Se o planeamento fiscal constitui um comportamento licito, mediante o qual o
Sujeito passivo promove a obtencdo de um resultado de afastamento, desoneracéo ou diferimento fiscal num plano de perfeita conformidade
com o ordenamento juridico, carece de sentido referi-lo como abusivo, a ndo set, claro, que se conceba como abusiva a conformagdo da atuacao
do sujeito passivo as prescricoes legais. Desta forma, a referéncia feita no Decreto-Lei n° 29/2008, de 25 de fevereiro, ao planeamento fiscal
abusivo deverd ser interpretada com o sentido de evaséo fiscal. O complexo de mecanismos juridicos instituidos pelo diploma deve dirigir-se ao
combate aos comportamentos de poupanca fiscal desconforme com a ordem juridica. — in Privatizacdo do Sistema de Gestéo Fiscal, Coimbra
Editora, Coimbra, 2014, p.494, nota de rodapé n° 991.

= Neste sentido, wvide MATIAS, M. e SOARES, J., DAC 6. somos todos denunciantes? 11/fev/2021, disponivel para consulta em
https://www.sabado.pt/portugal/detalhe/dac-6-somos-todos-denunciantes [22/04/2023].

« Neste sentido, vide ROCHA, Joaquim Freitas da, /nfroducdo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p.189.
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com a realidade empresarial, podem auxiliar o desenvolvimento do processo legislativo ou a
producédo de instrucdes administrativas, no sentido de se conseguir um aperfeicoamento das
normas juridico-fiscais.

Estranha-se, contudo, que o regime em apreco tenha sido rapidamente aprovado a
expensas de algum rigor e ponderacéo, como teremos oportunidade de verificar adiante.

Atendendo a toda a complexidade envolvente, a investigacdo centrar-se-a na analise da
dimensao objetiva, procurando para o efeito apurar em que consiste um “mecanismo”, seja ele
interno ou transfronteirico, bem como examinar as carateristicas-chave e respetivas insuficiéncias.

Entendemos que tais insuficiéncias se devem a motivos de ordem diversa, tais como a
redacdo errénea / insuficiente, bem como a violacdo da certeza e seguranca juridica, motivos
esses que pretendemos densificar infra.

Posteriormente, seguir-se-a uma breve analise da dimensao subjetiva, indagando sobre
guem recai o dever de comunicacao ao Fisco e por ultimo serdo abordados aspetos mais
especificos do regime juridico, nomeadamente a dimensdo procedimental, o contetido do dever

de comunicacao, bem como as consequéncias em caso de incumprimento.

5.1. Dimensao objetiva: mecanismos comunicaveis, teste do beneficio principal e

carateristicas-chave

5.1.1. Qualificacao de mecanismo

Importa comecar por perceber que, nos termos da alinea f), do n°1, do artigo 2° do
Diploma, um mecanismo consiste em qualquer plano, projeto, proposta, conselho, instrucéo ou
recomendacao®: que, objetiva e razoavelmente tenha em vista a obtencdo de uma vantagem fiscal
na esfera juridica do contribuinte relevante ou de terceiro (designadamente a reducao, eliminacao,
ou diferimento temporal de imposto).

A existéncia de um mecanismo constitui a condicdo primeira do nascimento de uma

concreta obrigacdo de comunicacdo a AT para efeitos da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho,

« Neste sentido, vide LOUREIRO, Carlos, NEVES, Anténio, Breve comentario ao recente regime de combate ao planeamento fiscal abusivo, in
Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal, Ano I, n.°2, 2008, p. 53 e seguintes.

« () legislador nacional refere ainda que os mecanismos podem ser exteriorizados de modo expresso ou tacito, e podem ser constituidos por uma
construgdo com uma ou mais de uma etapa ou parte, ou por uma série de construcées, simultaneas ou sequenciais.

« Cfr. artigo 2°, n°1, alineas f) e I) da Lei n® 26/2020.

« Neste sentido, cfr. Autoridade Tributaria e Aduaneira, “Orientacdes Gerais (Guidelines) relativas a obrigacdo de comunicacdo a Autoridade
Tributéria e Aduaneira de determinados mecanismos internos ou transfronteiricos com relevancia fiscal, janeiro 2021, p. 33, disponivel para
consulta em Orientacdes Gerais (Guidelines) (portaldasfinancas.gov.pt) [24/04/2023].
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O diploma em andlise procede a distincdo entre “mecanismos comercializaveis” e

”ou

“mecanismos personalizados”. Quanto aos primeiros, sao “mecanismos comercializaveis” “os
mecanismos concebidos, comercializados, prontos a aplicar ou disponibilizados para aplicacao,
dispensando uma adaptacao substancial dos mesmos”#s. Ja os “mecanismos personalizados”
sao0 “quaisquer mecanismos que nao sejam considerados mecanismos comercializaveis” s,

Esta distincao releva para efeitos da Lei n.° 26/2020, uma vez que, apenas relativamente
a0s mecanismos comercializaveis existe a obrigacdo adicional do intermediario, prevista no n.° 4
do artigo 10.°, de apresentar a AT, de trés em trés meses, um relatorio de atualizacdo que inclua
determinadas novas informacdes que tenham surgido desde a comunicacao inicial ou desde a
apresentacao do relatorio anterior*’. Para além disso, a caracteristica-chave genérica relacionada
com o teste do beneficio principal prevista na alinea c) do n.° 1 do artigo 5.° incide precisamente
sobre 0 “mecanismo comercializavel”, face aos termos como a mesma surge tipificada: “O
mecanismo implique documentos e ou uma estrutura substancialmente normalizados e que esteja
disponivel para mais do que um contribuinte relevante, sem que o mecanismo precise de ser
substancialmente adaptado para ser aplicado.”

No diploma em apreco ¢ ainda visivel a distincdo entre “mecanismos internos” e
“mecanismos transfronteiricos”. Neste sentido, quando o mecanismo apresentar elementos de
estraneidade, designadamente por respeitar a mais do que um Estado-Membro da UE ou a um
Estado-Membro e um pais terceiro*, deve ser qualificado como transfronteirico. Nas situacées em
que ndo apresente tais elementos deve ser qualificado como interno.«°

Esta distincdo entre “mecanismos internos” e “mecanismos transfronteiricos” releva para
efeitos da Lei n.° 26/2020, essencialmente porque o ambito dos impostos abrangidos ¢ distinto,
consoante o tipo de mecanismo em causa.

Tal como explica Joaquim Freitas da Rocha, no caso dos “mecanismos internos”,
consideram-se como impostos relevantes o IRS, o IRC (e as tributacdes autonomas

com 0S mesmos relacionadas), as derramas, o IVA, o IMI, o IMT e o /5. Ja no que

« Cfr. Artigo 2°, n°1, alinea g) da Lei n° 26/2020.

« Cfr. Artigo 2°, n°1, alinea i) da Lei n° 26/2020.

« Cfr. Autoridade Tributaria e Aduaneira, “Orientacdes Gerais ( Guidelines) relativas a obrigacdo de comunicacao a Autoridade Tributaria e Aduaneira
de determinados mecanismos internos ou transfronteiricos com relevancia fiscal, janeiro 2021, p. 34, disponivel para consulta em Orientacdes
Gerais (Guidelines) (portaldasfinancas.gov.pt) [24/04/2023].

“ [bigem, p.34.

“ Vide artigo 2°, n°1, alinea j) da Lei 26/2020. A mesma alinea estabelece alguns critérios relacionados com a residéncia dos suijeitos, o local de
exercicio de atividades, entre outros, que permitem concretizar a referida estraneidade.

«» Conclusdes tecidas nos Apontamentos de Planeamento Fiscal, gentilmente cedidos pelo Prof. Doutor Joaquim Freitas da Rocha, no ambito do
Mestrado em Direito Tributério da Escola de Direito da Universidade do Minho.

“1 Vide ROCHA, Joaquim Freitas da, /ntroducéo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p. 191.

Vide artigo 8° da Lei n® 26/2020.
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diz respeito aos “mecanismos transfronteiricos”, o perimetro material é um pouco
diistinto pois, apesar de o legislador ndo proceder ao recorte dos impostos abrangidos
- 0 que poderia ser dificil, atendendo a diversidade de ordenamentos - e utilizar um
enunciado bastante amplo (“impostos de qualquer natureza, cobrados pelos Estados-
Membros, ou pelas suas subdivisoes politicas, territoriais ou administrativas2),
exclui expressamente o VA, os direffos aduanefros, os impostos especialis de

consumo (bem assim como as contribuicoes obrigatorias para a seguranca social)’.

5.1.2. Teste do beneficio principal

Nos termos estabelecidos na Lei n® 26/2020, para que um mecanismo tenha relevancia
fiscal e deva ser objeto de comunicacao, deve passar pelo designado “teste do beneficio principal”,
de forma a apurar se a finalidade predominante, ou uma das finalidades predominantes, é a
obtencao da vantagem fiscal na esfera juridica do contribuinte relevante ou de terceiro*+. Em caso
afirmativo, 0 mecanismo sujeita-se ao regime desta Lei, devendo ser alvo de comunicacdo. Ja em
caso negativo, obviamente, que fica inibida a constituicdo da obrigacdo de comunicacdo de
qualguer mecanismo a AT.#s

Por sua vez, a alinea |) do n.° 1 do artigo 2.° do diploma legislativo, define “vantagem
fiscal” como “a reducao, eliminacdo ou diferimento temporal de imposto, incluindo a utilizacdo de
prejuizos fiscais, ou a obtencao de beneficio fiscal, que ndo se alcancaria, no todo ou em parte,
sem a utilizacdo do mecanismo”.

Existindo um sentido finalistico evidente na definicdo enunciada anteriormente, é
introduzida, contudo uma restricado: nem todos os esquemas ou atuacoes que determinam uma
vantagem fiscal sdo relevantes. Apenas o serdo aqueles que de modo exclusivo ou predominante
conduzam a obtencdo de vantagens fiscais.*

Compreende-se, assim, o proposito do legislador: apenas serao relevantes os esquemas
ou atuacdes intencionalmente preparadas, divulgados e implementados, que tém como principal

razao de ser (ainda que ndo exclusiva) as questdes fiscais. Deverdo assim ser ignorados 0s casos

 Vide artigo 4° da Lei n° 26/2020.

= Vide ROCHA, Joaquim Freitas da, /ntroducéo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p. 191.

7 Vide artigo 2°, n°1, alinea k) da Lei 26/2020

@5 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, /nfroducdo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Amedina, 2023, p. 191.

= Neste sentido, vide LOUREIRO, Carlos, NEVES, Antonio Beja, Breve comentario ao recente regime de combate ao planeamento fiscal abusivo, in
Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal, Ano I, n.°2, 2008, pag. 53 e seguintes.
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em que as vantagens fiscais sdo secundarizadas e apenas se produzem acessoriamente,
eventualmente até de modo aleatério.*”

Se por um lado, se revela relativamente facilitada a tarefa de encontrar casos em que
determinadas realidades serdo propostas com um intuito exclusivamente fiscal, o mesmo nao se
podera dizer relativamente aos esquemas que sao propostos com um objetivo predominantemente
fiscal. Isto porque “a fronteira entre as operacées motivadas pela estrita racionalidade econdémica
e outras, igualmente legitimas, mas que tém um propésito predominantemente fiscal, ndo sera
facil de descortinar em muitas situacdes, porque as esferas envolvidas ndo sdo estanques.”+#

Assim, iremos deparar-nos com situacdes em que apenas a interpretacdo propria de cada
agente, com base na sua sensibilidade sobre a realidade factica, permitira obter uma conclusao
sobre o conceito de predominancia fiscal de determinados mecanismos. Correndo-se, contudo, o
risco de determinados agentes excessivamente cautelosos ou receosos dos processos de
contraordenacao, atribuirem um objetivo predominantemente fiscal a mecanismos que a bem da
verdade e apds uma analise mais ponderada ndo mereciam tal classificacao.+

Pelo que se exige uma analise objetiva, ponderando todos os factos pertinentes e a luz de
critérios razoaveis, excluindo a mera suspeicdo ou intuicdo por parte das autoridades
administrativas tributarias®.

Uma outra questao pertinente e que importa aqui assinalar, prende-se com saber se a
mera utilizacdo de figuras juridicas consagradas na legislacdo, que potencialmente atribuem
vantagens fiscais aos obrigados tributarios, sera relevante para efeitos de comunicacao.

Ora vejamos. No caso de estarmos perante situacdes em que a simples aplicacao direta
da Lei permite a obtencao de tais vantagens*!, ndo se registando qualquer intervencao no sentido
de planear seja o que for, parece-nos que nada havera que comunicar.

Situacdo diferente sera aquela em que se verifica a combinacao de figuras ou regimes, da

qual resulta uma nova realidade que cria vantagens fiscais, que autonomamente ndo se

7 [bigem, p.60.

= Neste sentido, vide LOUREIRO, Carlos, NEVES, Antonio Beja, Breve comentario ao recente regime de combate ao planeamento fiscal abusivo, in
Revista de Financas Publicas e Direito Fiscal, Ano I, n.°2, 2008, pag. 53 e seguintes.

== Conclusdes tecidas na nota de rodapé n°8, in Breve comentario ao recente regime de combate ao planeamento fiscal abusivo, in Revista de
Financas Publicas e Direito Fiscal, Ano I, n.°2, 2008, p.61.

« ROCHA, Joaquim Freitas da, /ntroducdo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p. 191.

« Pensemos a titulo de exemplo na simples utilizacdo do regime especial de tributacdo de grupos de sociedades (RETGS), ou na constituicdo de
sociedades gestoras de participacdes sociais (SGPS) ou ainda na utilizacdo do regime de renuncia a isencao de IVA em operacdes imobiliarias.

« No mesmo sentido, vide LOUREIRO, Carlos, NEVES, Anténio Beja, Breve comentario ao recente regime de combate ao planeamento fiscal
abusivo, in Revista de Financas Publicas e Direito Fiscal, Ano I, n.°2, 2008, p.62.
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produziriam sem a atividade de planeamento. Nesta ultima situacao, ja se afigura aceitavel a
obrigacao de efetuar a comunicacao legalmente exigida.

Ainda a proposito do teste do beneficio principal e de forma a dar por encerrado este
ponto, afigura-se Util trazer a colacao as informacdes gerais aprovadas pela Portaria n.° 304,/2020,
de 29 de dezembro, onde se pode ler o seguinte: “nos casos em que a Lei n.° 26/2020, de 21
de julho, faz depender a relevancia da(s) caracteristica(s)-chave da verificacdo conjunta do teste
do beneficio principal, importa clarificar que o mero facto de se usufruir de uma vantagem fiscal
(nomeadamente de um beneficio fiscal)®* ndo traduz necessariamente a verificacao do teste do
beneficio principal”.

Tal como consta nas orientacdes gerais (Guidelines) da AT, “a verificacdo do teste do
beneficio principal pressupde que possa assumir-se, sem duvidas razoaveis e face ao
circunstancialismo objetivo concreto, que a obtencdo de uma vantagem fiscal é o resultado
principal ou um dos resultados principais que, segundo um critério de expetativa razoavel, é
proporcionado pelo mecanismo. S releva, pois, a vantagem fiscal que “ndo se alcancaria, no
todo ou em parte, sem a utilizacdo do mecanismo”«¢. Dai que a verificacdo do teste do beneficio
principal pressuponha, cumulativamente, a existéncia de um mecanismo e a existéncia de uma
vantagem fiscal que sem aquele n&o se obteria, total ou parcialmente. E dai que, do mesmo modo,
nao se verifiqgue o teste do beneficio principal quando a vantagem fiscal é totalmente obtida em
resultado direto e imediato (sem intermediacdo de um mecanismo) do preenchimento dos
pressupostos legais de que a mesma depende, ou, numa outra terminologia, quando a vantagem
fiscal constitui a concretizacdo direta e imediata da prépria estatuicdo ou provisdo da norma fiscal

e da sua finalidade®.

“ [bigem. p.62.

« A propdsito das vantagens fiscais acrescente-se, também a titulo de exemplo, uma isencéo ou reducéo de tributacdo nos termos e no respeito
pela respetiva finalidade, seja de uma convencao para evitar a dupla tributacéo, seja de um regime da Unido Europeia devidamente transposto.

“ |/jde Autoridade Tributaria e Aduaneira, “Orientacdes Gerais (Guidelines) relativas a obrigacdo de comunicacéo a Autoridade Tributéria e Aduaneira
de determinados mecanismos internos ou transfronteiricos com relevancia fiscal, janeiro 2021, p. 51, disponivel para consulta em Orientacdes
Gerais (Guidelines) (portaldasfinancas.gov.pt) [24/04/2023].

« Cfr. artigo 2°, n°1, alinea I) da Lei n® 26/2020.

« |/jde Autoridade Tributaria e Aduaneira, “Orientacdes Gerais (Guidelines) relativas a obrigacdo de comunicacéo a Autoridade Tributéria e Aduaneira
de determinados mecanismos internos ou transfronteiricos com relevancia fiscal, janeiro 2021, p. 51-52, disponivel para consulta em Orientacdes
Gerais (Guidelines) (portaldasfinancas.gov.pt) [24/04/2023].
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https://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/apoio_contribuinte/Regime_Comunicacao_Mecanismos_internos_transfronteiricos/Comunicacao_de_Mecanismos/Documents/Lei_26_2020_Orientacoes_Gerais_Guidelines.pdf
https://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/apoio_contribuinte/Regime_Comunicacao_Mecanismos_internos_transfronteiricos/Comunicacao_de_Mecanismos/Documents/Lei_26_2020_Orientacoes_Gerais_Guidelines.pdf
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5.1.3. Carateristicas-chave

Mais a mais, 0 mecanismo em causa deve preencher uma das “carateristicas-chave” s
indiciadoras de potencial risco de evasao fiscal, sendo que na verdade, o referido conceito de
“caracteristicas-chave"* (hallmarks, na expressdo de lingua inglesa) é nuclear no sistema
normativo da Lei n.° 26/2020, a semelhanca, alias, do que ocorre na Diretiva (UE) 2018/822.

Deste modo, sao previstas cinco categorias de carateristicas-chave*, cujo preenchimento

pode requerer uma comunicacdo as administracdes tributarias.

Estas dividem-se entre carateristicas-chave genéricas, previstas no n°1 do artigo 5° e

carateristicas-chave especificas, plasmadas no n°2 a 5 do artigo 5°.

- As carateristicas-chave genéricas dizem respeito a relacdo juridica subjacente que se
estabelece entre o profissional que concebe ou apresenta esse mecanismo e o respetivo
cliente, aqui se incluindo (i) a previsdo de clausulas de sigilo, reserva ou
confidencialidade das vantagens fiscais®!; (i) o estabelecimento de honorarios por
referéncia a vantagem fiscal*z; (iii) a normalizacado ou standardizacdo do mecanismo,
permitindo que o mesmo possa ser disponibilizado sem alteracdes substanciais a mais
do que um contribuinte relevante+s s+

- As carateristicas-chave especificas sdo atinentes ao contetido e aos termos do
mecanismo em si, identificando-se algumas atuacées que sdo a partida suspeitas, tais
como a utilizacdo abusiva de prejuizos fiscais, a conversdo ou requalificacdo de

rendimentos, ou o recurso a operacdes circulares, em carrossel ou com entidades

« A alinea b) do n.° 1 do artigo 2.° da Lei n.° 26/2020 define “caracteristicas-chave” como “as que traduzem, objetivamente e por si mesmas, a
indiciacdo de um potencial risco de evasao fiscal, incluindo o contornar de obrigacdes legais de informagdo sobre contas financeiras ou de
identificacdo dos beneficiarios efetivos”.

« A proposito da finalidade das carateristicas-chave, revela-se util trazer a colagéo o que se escreveu na Exposicao de Motivos da Proposta de Lei
n°11/XIV, que esteve na origem da Lei n° 26/2020: /mporta sublinhar que as caracteristicas-chave ndo traduzem uma efetiva situacdo de evaséo
fiscal e, menos ainda, uma antecipagcdo de qual deva ser a reacdo das autoridades tributdrias face as situacoes tributarias reveladas pelos
mecanismos comunicados. Como bem resulta da citada alinea b) do artigo 2.° (...), em consonancia com a Diretiva (UE) 2018/822, as
caracteristicas-chave, por si mesmas e dada a sua configuracdo objetiva, traduzem, isso sim, «a indiciacdo de um potencial risco de evaséo
fiscal» — «indicacdo», na expresséo também utilizada pela Diretiva.

Com efeito, voltando a citar a Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.° 11/XIV, relevante é ter-se presente que uma tal «indiciacdo de um
potencial risco de evaséo fiscaly, traduzida pela caracteristica-chave em si mesma, dada a sua configuracéo objetiva, é o quanto basta para o
estabelecimento da obrigacéo de comunicacdo de qualquer um dos mecanismos que contenha, pelo menos, uma das caracteristicas-chave
tipificadas,; sem necessidade, portanto, de qualquer definicdo de evaséo fiscal.

“ Vide artigo 5° da Lei n° 26/2020.

“ Cfr. Artigo 5°, n°1, alinea a), da Lei n° 26/2020.

« Cfr. Artigo 5°, n°1, alinea b), da Lei n° 26/2020.

« Cfr. Artigo 5°, n°1, alinea c), da Lei n° 26/2020.

« Conclusdes tecidas nos Apontamentos de Planeamento Fiscal, gentilmente cedidos pelo Prof. Doutor Joaquim Freitas da Rocha, no ambito do
Mestrado em Direito Tributario da Escola de Direito da Universidade do Minho.
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interpostas, com o objetivo de compensar ou anular mutuamente resultados fiscalmente

relevantes#s s

A obrigacao de comunicacao existe quando um esquema de planeamento fiscal preencher
pelo menos uma das carateristicas-chave tipificadas no artigo 5°%" Relativamente as
caracteristicas -chave constantes do n.° 1, do n.° 2 e das subalineas iii) e iv) da alinea a) do n.° 3
do artigo 5°, a obrigacdo de comunicacdo apenas se cumprira se se verificar, cumulativamente, o
teste do beneficio principal.+s

Importa referir que o elenco de tais caracteristicas-chave, constante do artigo 5.° do
diploma é um elenco tipico e taxativo, o que significa que o mesmo é condicdo necessaria e
suficiente para a caracterizacdo de um concreto mecanismo como um mecanismo a comunicar.
Isto ¢, tal elenco tem de ser interpretado e aplicado de forma estrita, independentemente de estar
em causa um mecanismo interno ou transfronteirico, ndo dispensando qualquer elemento que

nele conste nem permitindo aduzir nenhum elemento que nele ndo conste®.

5.1.4. Insuficiéncias das Carateristicas-chave

Finda a exposicdo acerca do conceito de carateristicas-chave e da respetiva finalidade,
iremos debrucar-nos sobre as suas insuficiéncias, as quais por motivos de sistematizacdo da
abordagem, foram agrupadas em trés seccdes, mais precisamente: (i) redacdo insuficiente; (i)
necessidade de estudos adicionais por parte da UE/OCDE; (iii) violacdo da certeza e seguranca
juridicas,

(i) Redacao insuficiente

Na presente seccao pretendemos evidenciar que a formulacdo utilizada pelo legislador
nao é suficientemente clara e precisa quanto ao seu ambito de aplicacdo, o que suscita problemas

ao nivel da sua aplicacao pratica.

= \lide artigo 5°, n°2 da Lei n® 26,/2020 e a propdsito das carateristicas-chave especificas relacionadas com operacdes transfronteiricas, vide artigo
5°, n°3 do diploma.

« Conclusdes tecidas nos Apontamentos de Planeamento Fiscal, gentilmente cedidos pelo Prof. Doutor Joaquim Freitas da Rocha, no ambito do
Mestrado em Direito Tributério da Escola de Direito da Universidade do Minho. Vide igualmente do mesmo autor /ntroducdo ao Planeamento
Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p. 192.

“ Vide artigo 3° da Lei n° 26/2020.

“ Vjde artigo 6° da Lei n° 26/2020.

“ V/jde Autoridade Tributaria e Aduaneira, “Orientacdes Gerais (Guidelines) relativas a obrigacdo de comunicacéo a Autoridade Tributéria e Aduaneira
de determinados mecanismos internos ou transfronteiricos com relevancia fiscal, janeiro 2021, p.48, disponivel para consulta em Orientacées
Gerais (Guidelines) (portaldasfinancas.gov.pt) [24/04/2023].

=« Acompanhamos a sistematizacdo apresentada por Catarina Gomes Mendes Noronha, in “Novo regime fiscal de comunicacdo obrigatoria:
esquemas de planeamento fiscal”, Aimedina, Coimbra, 2021, p.37.
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E o caso da carateristica-chave consagrada na alinea a) do n°1 do artigo 5°, atinente &
estipulacao contratual de uma clausula de confidencialidade.

A questdo que se suscita € a de saber se a introducao de uma clausula deste tipo,
juntamente com a verificacdo do teste do beneficio principal, é suficiente para justificar o
surgimento da obrigacao de comunicacao.

Na auséncia de jurisprudéncia ou doutrina, sera util servirmo-nos do direito comparado.
Neste sentido, o Reino Unido dispde de uma disposicao similar®:, requerendo uma comunicacao,
se “0 esquema for suficientemente novo e inovador de modo a que um promotor queira que 0s
seus contornos sejam mantidos em segredo, de modo a proteger a sua vantagem competitiva e a
sua capacidade de cobranca de honorarios.” =2

Neste caso, a norma poderia ser clarificada no sentido de se limitar aos casos em que a
aposicdo da clausula se faz para acautelar um interesse do promotor.>> Revelar-se-ia pertinente
que o legislador nacional adicionasse a respetiva carateristica-chave uma definicdo de “qualquer
participante no mecanismo”, como qualquer pessoa Ssingular ou coletiva, com ou sem
personalidade juridica, que tenha conhecimento sobre o mecanismo a comunicar ou partes deste.
Que preste aconselhamento, conceba, comercialize, organize, disponibilize mecanismos que
estardo sujfeifos a comunicacao.™

Um outro caso de uma formulacdo manifestamente insuficiente e excessivamente /afa diz
respeito a carateristica-chave consagrada na alinea a), do n°2 do artigo 5°, respeitante a utilizacéo
de perdas para a reducdo de encargos fiscais. Estamos perante a interposicdo de mecanismos
ficticios de perdas com o intuito de reduzir os encargos fiscais, tendo sido alvo de uma
preocupacao constante por parte das Administracdes Fiscais® dos varios Estados.

De forma a combater situacdes abusivas, seria util a introducdo de um elenco a titulo
exemplificativo, dos esquemas mais populares e gravosos, utilizados para este fim, tendo como

referéncia estudos ja existentes.se 57

= Parte 3 do DOTAS, podera ser consultado em: http://www.legislation.gov.uk/uksi/2006/1543/made

= Tradugao feita por Catarina Gomes Mendes Noronha, in “Novo regime fiscal de comunicagao obrigatéria: esquemas de planeamento fiscal”,
Almedina, Coimbra, 2021, p.39.

« [bidem, p. 39.

“ [bidem, p. 39- 40.

=5 Cfr. BURGIO, M., “The abuse of law in the framework sf the European tax law”, Intertax, Vol.19, n°22, (1991), p.82-88.

= Neste sentido, vide NORONHA, Catarina Gomes Mendes, “Novo regime fiscal de comunicagéo obrigatéria: esquemas de planeamento fiscal”,
Almedina, Coimbra, 2021, p.44.

w Cfr. " Taxation Papers: Aggresive tax planning indicators - Final Report”, Working Papern® 71-2017", p.39-56.
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(ii) Necessidade de estudos adicionais por parte da UE/OCDE

Por outro lado, entende-se que a realizacao de estudos sobre o modus operandi de
elaboracao de planeamento fiscal representa uma mais valia na detecdo de mecanismos
condutores a situacoes de fraude e evasao fiscal.se

O desenvolvimento destes estudos revela-se, alias, crucial quer para a detecdo de
esquemas abusivos, quer para a elaboracao de decisdes jurisprudenciais futurass®, contribuindo
para a harmonizacao, certeza e seguranca juridica.®

Um dos dominios em que seria bastante pertinente o recurso a estes estudos prende-se
com a carateristica-chave consagrada na alinea c), do n°1, do artigo 5°, mais precisamente quanto
ao recurso a mecanismos estandardizados, o denominado “planeamento fiscal em série”.

Nessa medida, através de estudos comparativos dos métodos e operacoes
frequentemente utilizados nestes mecanismos estandardizados, seria possivel decifrar os
“verdadeiros indicadores, que quando presentes num determinado modelo estandardizado,

resultariam numa obrigacao de comunicacao”.s!

(iii) Violacao da certeza e seguranca juridica

Na presente seccao pretendemos averiguar se as carateristicas-chave contidas no diploma
legislativo em apreco preenchem ou nao os pressupostos minimos de garante da certeza e
seguranca juridica® dos contribuintes.

A este propdsito, importa salientar que no Direito Fiscal a previsibilidade e a calculabilidade
sao dois vetores fundamentais, pois a variabilidade do ordenamento juridico e as suas constantes
alteracdes, podem criar os mais profundos problemas de adaptacéo para a atividade dos agentes
economicoss:. Dai que, tendo em conta o fim e a natureza do Direito Fiscal, se possa concluir que
é de todos os ramos de Direifo aquele em que a seguranca juridica assume a sua maior

Intensidade possivet.

= \lide NORONHA, Catarina Gomes Mendes, “Novo regime fiscal de comunicacdo obrigatdria: esquemas de planeamento fiscal”, Almedina,
Coimbra, 2021, p.54.

= A este propdsito, vide por exemplo, o Acérdédo Starbucks (Proc. T-760/15) e o Acérdéo Fiat (Proc. T- 759/15) em que é visivel que a utilizacdo
de estudos e recomendacdes da OCDE foi essencial na elaboracao da deciséo do Tribunal Geral da Unido Europeia.

0 [bidem, p. 55.

= Vjde NORONHA, Catarina Gomes Mendes, “Novo regime fiscal de comunicacdo obrigatéria: esquemas de planeamento fiscal”, Almedina,
Coimbra, 2021, p.57.

=2 Tal como enuncia Manuel Atienza, “o Direito distingue-se de outras formas de ordenacdo da conduta porque atinge — em especial o Direito
moderno — um alto grau de previsibilidade, a que se deve chamar certeza juridica”, in “O sentido do Direito”, Escolar Editora, 2014, p. 206.

=s Cfr. SANCHES, J.L. Saldanha, Manual de Direito Fiscal, 3.%ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 170-172.

=« Cfr. XAVIER, Alberto, Manual de Direifo Fiscal, Manuais da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1981, p. 117.
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Servindo-nos dos ensinamentos de Alberto Xavier, a seguranca juridica tem dois
conteudos: um formal e outro material. Segundo o conteudo formal, a seguranca
juridica diz respeito a estabilidade normativa do Direito. J& do ponto de vista material,
o referido principio traduz a ideia de protecdo da confianca, que por sua vez diz
respeito a suscetibilidade de previsdo objetiva das suas situacoes particulares, das
suas situacoes juridicas, de tal modo que estes possam ter uma expectativa precisa
dos seus direifos e deveres, dos beneficios que Ihes serdo concedidos ou dos
encargos que hajam de suportar. \sto &, traduzse na possibilidade dada ao
contribuinte de conhecer e computar 0s seus encargos tributarios com base direta e

exclusivamente na lef> =

Na ¢tica do TJUE®7, o principio da seguranca juridica exige que as regras sejam claras,
precisas e previsiveis no que diz respeito aos seus efeitos e ao campo de aplicacéo. E ainda exigivel
que qualguer norma que produza efeitos desfavoraveis na esfera dos particulares seja clara e
precisa e que a sua aplicacao seja previsivel para os destinatarios.

Quanto a dimensé&o da certeza do direito, esta concretiza-se no dominio tributario através
da tutela da confianca que se assegura por via da possibilidade de efetuar previsdes e calcular
com seguranca a prestacao tributaria, necessaria ao planeamento das atividades econémicas.s

Feito todo este enquadramento, encontram-se reunidas as condicdes para analisar as
carateristicas-chave constantes do diploma em apreco e determinar se preenchem os
pressupostos minimos de certeza e seguranca juridica.

Neste sentido, na atual redacao da carateristica-chave plasmada no artigo 5°, n°3, alinea
a), subalinea iv) da Lei n° 26/2020, pode ler-se que a comunicacdo é obrigatéria quando o
“pagamento seja tributado mais favoravelmente (...)", sendo que a referida expressdo nao consta
do elenco de definicdes do artigo 2° do diploma legislativo.

Ora, da atual formulacdo da norma nao é possivel inferir previamente e com precisdo

suficiente o ambito de aplicacdo do conceito de “tributado mais favoravelmente”, deixando

o [bidem, p. 117-118.

=s Tal como indica Joaquim Freitas da Rocha, o principio da seguranca juridica exprime a suscetibilidade de o cidaddo poder pautar e orientar as
suas condutas de acordo com os efeitos juridicos que, razoavelmente, pode esperar que uma norma produza, o que também, em termos
praticos, traduzird a ideia de proibicdo do juizo arbitrario e do uso de poderes discriciondrios no momento da aplicacéo das leis -in As Modernas
Exigéncias do Principio da Capacidade Contributiva: Sujeicdo a Imposto de Rendimentos Provenientes de Atos llicifos, Ciéncia e Técnica Fiscal,
n.° 390, 1998, p. 14.

=« Vide Acérddo Test Claimants in the Franked Investment Group Litigation, de 12 de dezembro de 2006, proc. C-446/04.

== Neste sentido, vide SOUSA, Domigos Pereira de, “Tipicidade Tributaria, Seguranca Juridica e Protecdo da Confianga”, JURISMAT, Portiméo,
2022,n.° 15, p. 163-186, disponivel para consulta em Tipicidade Tributaria, Seguranca Juridica e Protec¢do da Confianca.pdf (ensinolusofona.pt)
[20/06/2023].
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subsistir incertezas quanto a sua aplicabilidade™ Pelo que, entendemos que a referida
carateristica-chave nao preenche os pressupostos minimos de certeza e seguranca juridica, sendo
que os direitos dos contribuintes nao se encontram devidamente assegurados.

Uma outra carateristica-chave que merece a nossa atencdo € a que esta consagrada no
artigo 5°, n°4, alinea a) do diploma legislativo em apreco, tendo como finalidade garantir uma
“realizacdo correta e eficaz de troca de informacéao tributaria incluindo tanto paises da UE como
paises terceiros”s,

Contudo, a utilizacdo da expressao “tirar proveito da auséncia de tais normas ou acordos”
& excessiva, constituindo uma situacdo de exacerbada inseguranca juridica afetando a certeza
Juridica dos contribuintes.®

0 facto de o contribuinte tirar proveito da auséncia de tais normas ou acordos nao podera,
per si, ser entendido como abusivo. Se assim o entendéssemos a AT poderia sempre invocar gue,
embora existindo uma auséncia de norma ou acordo, aquela sifuacao estaria sempre abrangida
pelo elemento literal subjacente a carateristica-chave e como tal seria passivel de comunicacdo.s

Sendo que, tal atuacdo seria certamente lesiva da certeza e confianca juridica do
contribuinte.

Por outro lado, a referida carateristica-chave contém um elenco exemplificativo de
situacdes que dao origem a obrigacao de comunicacdo. Neste ponto, o legislador portugués
manteve o elenco exemplificativo sugerido pela UE na Diretiva 2018/822, o que ¢ de salutar. Pois,
a opcdo por um elenco exemplificativo excessivamente complexo e denso podera conduzir ao
fendmeno de “gold-plating” — que se traduz na imposicdo de requisitos adicionais (normas,
orientacdes e recomendacdes), que aquando da transposicdo normativa compromete o objetivo

de harmonizacao legislativa.s»

== |/jde NORONHA, Catarina Gomes Mendes, “Novo regime fiscal de comunicacdo obrigatéria: esquemas de planeamento fiscal”, Almedina,
Coimbra, 2021, p.79.

= Para maiores desenvolvimentos, vide OCDE, “Standard for Automatic Exchange of Financial Information in Tax Matters — Implementation
Handbook”, 2% edicéo, (2018).

= |jde NORONHA, Catarina Gomes Mendes, “Novo regime fiscal de comunicacdo obrigatéria: esquemas de planeamento fiscal”, Almedina,
Coimbra, 2021, p.80.

= [bidem, p.81.

= Com interesse sobre o tema do “Gold-plating”, vide JABLONSKI, Michal, “7The Danger of So-Called Regulatory “Gold-Plating” in Transposition of
EU Law - Lessons from Poland”, Studia luridica, Vol. 71, (2017), p. 73-90.

100



5.2. Dimensao subjetiva: intermediarios e contribuintes relevantes - breves
consideracoes

Apos a analise da dimensao objetiva, importa agora perceber, ainda que de forma breve
e sucinta, sobre quem impende o dever de comunicacao.

Nestes termos, a obrigacao declarativa, estabelecida na Lei n® 26/2020, de comunicacao
a AT de mecanismos internos ou transfronteiricos com relevancia fiscal, incide sobre o
“intermediario” ou sobre o “contribuinte relevante”, conforme respetivamente caraterizados nas
definicdes, seja da alinea e) do n°1 do artigo 2° e do n°2 do artigo 9°, seja da alinea c) do n°1 do
artigo 2°%,

Primeiramente, o “intermediario” ¢ definido como a pessoa que concebe, comercializa,
organiza ou disponibiliza para aplicacdo, um mecanismo com propositos evasivoss®. Em termos
praticos, aqui se incluirao, a titulo de exemplo, advogados, solicitadores, técnicos ou revisores de
contas, consultores, ou quaisquer outros profissionais que prestem aconselhamento ou assessoria
juridico-fiscal.

Importa considerar que, ndo é “intermediario”, para efeitos do dever de comunicacao,
guem presta aconselhamento relativo a uma situacao tributaria ja existente, incluindo o exercicio
de mandato no ambito de um procedimento administrativo tributario ou processo judicial®.

Ainda assim, o ambito subjetivo de abrangéncia é bastante alargado, sendo que o
legislador estende a qualificacdo como “intermediario” as pessoas que, como técnicos, prestam
ajuda, assisténcia ou aconselhamento na concecdo, comercializacdo, organizacao ou
disponibilizacao de um mecanismos. Nao obstante, encontra-se assegurada a possibilidade de
contraprova, designadamente invocando-se que nao se sabia do mecanismo, ou que nao se podia
razoavelmente esperar que soubesse.s

Em segundo lugar o “contribuinte relevante” vem definido como qualquer pessoa ou
entidade que aplique, tencione aplicar, ou a quem seja disponibilizado para aplicar, um
mecanismo com propositos evasivoss.

Por outro lado, cumpre referir que a sujeicdo a este regime apenas se verificara nas

situacdes em que o “intermediario” ou o “contribuinte relevante” apresentem um nexo significativo

= jde Autoridade Tributaria e Aduaneira, “Orientacées Gerais ( Guidelines) relativas a obrigacdo de comunicagao a Autoridade Tributaria e Aduaneira
de determinados mecanismos internos ou transfronteiricos com relevancia fiscal, janeiro 2021, p.6, disponivel para consulta em Orientacdes
Gerais (Guidelines) (portaldasfinancas.gov.pt) [24/04/2023].

= Cfr. Artigo 2°, n°1, alinea e), da Lei n® 26/2020.

= Cfr. Artigo 2°, n°1, alinea e), da Lei n® 26/2020.

= Cfr. artigo 9°, n°2 da Lei n° 26/2020.

= Cfr. artigo 9°, n°3 da Lei n° 26/2020.

= Cfr. artigo 2°, n°1, alinea c), da Lei n° 26/2020.
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de ligacdo com o ordenamento juridico portugués, nomeadamente por serem considerados
residentes para efeitos fiscais, ou por terem em territério portugués um estabelecimento estavel,
através do qual sejam prestados os servi¢os relacionados com o mecanismo=.

No que diz respeito ao “intermediario”, para além da referida residéncia ou
estabelecimento estavel, constitui igualmente nexo significativo de ligacdo ao ordenamento
portugués, a circunstancia de ser constituido em Portugal ou regido pela legislacao portuguesas,
bem como a circunstancia de estar registado em Portugal junto de uma associacéo profissional
relacionada com a prestacdo de servicos de natureza juridica, fiscal ou de consultoria.= 5

Ja no caso do “contribuinte relevante”, esse nexo pode materializar-se no facto de receber
ou gerir rendimentos®, de exercer uma atividade em territdrio portuguésss, ou no facto de estar

registado, para efeitos fiscais em Portugalss.=

5.3. Dimensao procedimental, contetido do dever de comunicacao e consequéncias

em caso de incumprimento

5.3.1. Dimensao procedimental

O regime vinculativo tracado pelo diploma em apreco assume contornos distintos,
consoante exista ou nao um “intermediario” e, existindo, se impende ou nao sobre 0 mesmo um
dever legal ou contratual de sigilo.

Precisamente, a inexisténcia de um “intermediario” nos termos previstos no artigo 9°,
constitui a situacao tipica em que o dever de comunicacdo do mecanismo ou esquema
potencialmente evasivo, bem como de todas as informacdées com o mesmo relacionadas e
atualizacdées anuais das mesmas, passa a recair sobre o “contribuinte relevante”. Conforme
estipula 0 n°1 do artigo 12° do diploma, o “contribuinte relevante” dispde do prazo de 30 (trinta)

dias para o fazer, sem prejuizo da possibilidade de ficar “dispensado” da comunicacédo a AT se,

= Conclusdes tecidas nos Apontamentos de Planeamento Fiscal, gentilmente cedidos pelo Prof. Doutor Joaquim Freitas da Rocha, no ambito do
Mestrado em Direito Tributario da Escola de Direito da Universidade do Minho. Cfr. ainda do mesmo autor, /nfroducéo ao Planeamento Fiscal
(Teoria Juridica), Almedina, 2023, p.194.

= Cfr. Artigo 9°. N°1, alinea c), da Lei n® 26/2020.

= Cfr. Artigo 9°. N°1, alinea d), da Lei n° 26/2020.

= Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, /ntroducao ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p.194.

= Cfr. Artigo 11°, alinea c), da Lei n® 26/2020.

= Cfr. Artigo 11°, alinea d), da Lei n° 26/2020.

= Cfr. Artigo 11°, alinea e), da Lei n® 26/2020.

= Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, /ntroducao ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p.194.
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havendo mais do que um “contribuinte relevante”, for apresentada junto da AT prova documental
de que as informacdes ja foram previamente comunicadas.s

Situacao diferente é a que se regista quando existe um “intermediario”, nao impendendo
sobre 0 mesmo um dever legal ou contratual de sigilo. Ora, neste caso em particular, o
“intermediario” deve comunicar a AT todas as informacdes relativas aos mecanismos evasivos
que sejam do seu conhecimento ou que estejam na sua posse ou sob 0 seu controlo, num prazo
de 30 (trinta) dias. Tratando-se da comunicacdo de um mecanismo interno ou transfronteirico
comercializavel®, o intermediario deve, ainda, apresentar a AT de trés em trés meses, um relatorio
de atualizacdo que inclua determinadas novas informacdes que tenham surgido desde a
comunicacao inicial ou desde a apresentacao do relatorio anteriors,

Por outro lado, havendo mais do que um “intermediario”, a obrigacao que exista de
comunicacao de informacdes a AT incumbe a todos os “intermediarios” envolvidos no mesmo
mecanismo a comunicars, 2

O terceiro cenario configura a situacdo em que existindo um “intermediario”, impende
sobre 0 mesmo um dever legal ou contratual de sigilo. Nestas situacdes cobertas pelo dever legal
ou contratual de sigilo do “intermediario”, pode este invocar tal dever (no sentido de que pode
prevalecer-se da prerrogativa do sigilo) e, se o fizer, a obrigacdo de comunicacdo a AT do
mecanismo interno ou transfronteirico com relevancia fiscal passa a recair sobre o “contribuinte
relevante”ss,

Para que tal ocorra, deve o “intermediario” notificar o “contribuinte relevante”, num prazo
bastante apertado (cinco dias), de que este deve cumprir a obrigacdo de comunicacao a AT, que
assim sobre ele passou a recairs*. Apos isso, este ultimo deve, no prazo de 30 (trinta) dias seguidos
a contar da rececdo daquela notificacdo, informar o primeiro do cumprimento do dever de
comunicacao, apresentando para o efeito o comprovativo da submissdo perante a AT da

declaracdo respetivas=. Caso tal informacéo e comprovacdo ndo chegue, dentro daquele prazo de

= Cfr. Artigo 12°, n°6, da Lei n° 26/2020.

= Relembramos que sdo “mecanismos comercializaveis” “os mecanismos concebidos, comercializados, prontos a aplicar ou disponibilizados para
aplicacdo, dispensando uma adaptacao substancial dos mesmos” - vide artigo 2°, n°1, alinea g) da Lei 26/2020.

= Cfr. Artigo 10° n°1 e 4 da Lei 26/2020.

= Cfr. Artigo 10°, n°7 da Lei 26/2020.

=2 A propdsito da situacdo de deveres multiplos de comunicacdo perante varias autoridades tributarias (no caso da existéncia de mecanismos
transfronteiricos), vide n°5 do artigo 10° e n° 3 e 4 do artigo 12° da Lei 26/2020.

* Cfr. n.° 1 do artigo 13.° da Lei 26/2020.

= Cfr. Artigo 13.°, n°2 da Lei 26/2020.

= Cfr. Artigo 13.°, n°3 da Lei 26/2020.
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30 (trinta) dias, ao “intermediario”, deve este cumprir a obrigacdo de comunicacdo a AT do
mecanismo interno ou transfronteirico com relevancia fiscal, no prazo de 10 (dez) dias seguidos®.

Ora, densificando aquilo que foi enunciado supra, apesar de, nos termos do disposto no
n°1 do artigo 13°, “nas situacdes cobertas pelo dever legal ou contratual de sigilo”, a obrigacéo
de comunicacao a AT ser transferida para o “contribuinte relevante”, resulta do disposto no n°4
do mesmo preceito e do n°1 do artigo 14°, que sempre que o “contribuinte relevante” ndo cumpra
a obrigacdo de comunicacao que lhe cabe, verifica-se a sujeicdo do “intermediario” & obrigacao
subsidiaria de comunicacdo. Sendo que, é precisamente esta retransferéncia da obrigacdo de
comunicacao que nao encontra respaldo na Diretivas.

Com efeito, a Diretiva (UE) 2018/822 limita-se a prever que os Estados-Membros poderao
estabelecer que ha lugar a dispensa da obrigacdo de comunicacao nas situacées em que 0s
“intermediarios” possam estar vinculados a deveres legais de sigilo profissional, caso em que a
obrigacdo de comunicacao é transferida, definitivamente, para o “contribuinte”s, pelo que se
conclui que a Lei n® 26/2020 foi mais longe do que a Diretiva neste aspetos.

Por outro lado, com a obrigacao subsidiaria que recai na esfera do “intermediario”, em
caso de incumprimento do dever de comunicacao por parte do “contribuinte relevante”, surge um
outro problema, que podera suscitar alguma perplexidade nos quadros de um Estado de Direito
que se repute bondoso e de boa fés*, na medida em que nos deparamos com um regime que se
pode qualificar como desresponsabilizante para a administracdo e do qual ressalta a ideia de um
certo aproveitamento das entidades profissionais privadas no sentido da prossecucéo do Interesse
Publico de arrecadacao de receita tributaria.s

Servindo-nos dos ensinamentos de Joaquim Freitas da Rocha e de Hugo Flores da
Silva, as ftarefas de inspecdo e fiscalizacdo tributdria - tradicionalmente
administrativas — sdo cada vez mais “despejadas” (passe a expressdo) em cima de
privados, transferindo para estes um labor investigatorio que ndo Ihes devetia

competir.>2 Pelo que surge a questdo pertinente da conformidade constitucional da

= Cfr. Artigo 13°, n°4 da Lei 26/2020.

* Neste sentido, vide “Lei n° 26/2020. Provedora de Justica requer a fiscalizacdo do Tribunal Constitucional”, Setembro de 2021, disponivel para
consulta em Lei n.° 26/2020. Provedora de Justica requer a fiscalizacdo do Tribunal Constitucional — Provedoria de Justica (provedor-jus.pt)
[28/04/2023].

= Cfr. Artigo 8°-AB n°5 e 6 da Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018.

» \lide “Lei n® 26/2020. Provedora de Justica requer a fiscalizacdo do Tribunal Constitucional”, Setembro de 2021, disponivel para consulta em
Lei n.° 26/2020. Provedora de Justica requer a fiscalizagdo do Tribunal Constitucional — Provedoria de Justica (provedor-jus.pt) [28/04/2023].

= Conclusdes tecidas nos Apontamentos de Planeamento Fiscal, cedidos pelo Prof. Doutor Joaquim Freitas da Rocha, no ambito do Mestrado em
Direito Tributario da Escola de Direito da Universidade do Minho.

= Para um maior desenvolvimento deste ponto, vide, ROCHA, Joaquim Freitas da, /ntroducéo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Amedina,
2023, p. 195.

=2 ROCHA, Joaquim Freitas da, SILVA, Hugo Flores da, 7eoria Geral da Relacdo Juridica Tributdria, Almedina, Coimbra, 2019, p.118
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exigéncia desmesurada destas vinculacbes acessorias, questao essa que sera alvo
de analise no apartado que se segue, respeitante a dimensao critica do regime

instituido pela Lei n® 26/2020.

5.3.2. Conteudo do dever de comunicacao

A proposito do conteudo do dever de comunicacdo, importa realcar que o legislador
nacional é extremamente rigoroso, na medida em que ndo so6 impde a obrigatoriedade de
transmitir um conjunto vastissimo de informacdes, como igualmente de o fazer com um grau de
densificacao e pormenorizacao elevados=. Ora, esta circunstancia permite reforcar a ideia por nos
enunciada supra, de uma sobrecarga dos privados.

Na verdade, exige-se que sejam comunicados:

(i) A identificacao dos “intermediarios” e dos “contribuintes relevantes”, incluindo
0s respetivos nomes, datas e locais de nascimento, as residéncias para efeitos
fiscais, numeros de identificacao fiscal e, se aplicavel, as pessoas que sejam
empresas associadas do contribuinte relevante®;

(i) Os detalhes da(s) carateristica(s-)chave que configurem o mecanismos;

(i) Uma sintese do contetido do mecanismo a comunicar, incluindo a referéncia
do nome por que seja vulgarmente conhecido, caso exista, € uma descricao,
em termos abstratos, das atividades empresariais relevantes ou dispositivos
normativos pertinentes®s;

(iv) A data em que tenha sido ou venha a ser realizado o primeiro passo na
aplicacao do mecanismo a comunicars,

(v}  Os detalhes das disposicées normativas que formam a base do mecanismo a
comunicars;

(vi) O valor das operacdes que constituem o préprio mecanismo a comunicar,

independentemente da vantagem fiscal que se espera®;

= Conclusdes tecidas nos Apontamentos de Planeamento Fiscal, gentiimente cedidos pelo Prof. Doutor Joaquim Freitas da Rocha, no ambito do
Mestrado em Direito Tributério da Escola de Direito da Universidade do Minho. Vide ainda do mesmo autor, /ntroducéo ao Planeamento Fiscal
(Teoria Juridica), Almedina, 2023, p. 195-196.

= Cfr. artigo 15°, n°1, alinea a) da Lei 26/2020.

= Cfr. artigo 15°, n°1, alinea b) da Lei 26/2020.

= Cfr. artigo 15°, n°1, alinea c) da Lei 26/2020.

= Cfr. artigo 15°, n°1, alinea d) da Lei 26/2020.

= Cfr. artigo 15°, n°1, alinea e) da Lei 26/2020.

= Cfr. artigo 15° n°1, alinea f) da Lei 26/2020.
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(vii)  Aidentificacao do Estado-Membro dos “contribuintes relevantes” e de qualquer
outro Estado-Membro suscetivel de estar relacionado com o mecanismose;

(viii) A identificacao de qualquer outra pessoa ou entidade sem personalidade
juridica num Estado-Membro suscetivel de ser abrangida pelo mecanismo,
com indicacdo dos Estados-Membros a que essa pessoa ou entidade esteja

ligadase.

Mais a mais, acresce que a AT pode notificar o sujeito da obrigacdo de comunicacdo para
que este, num prazo a fixar entre 10 e 20 dias seguidos, esclareca, aperfeicoe ou complete
devidamente a informacao prestada=.

Entendemos que se trata de uma solucéo bastante engenhosa adotada pelo legislador
nacional, que podera ter como efeito positivo a prevencdo da litigancia nos tribunais. Nesta
medida, ao invés de sancionar de imediato os responsaveis pela comunicacao, por inexatiddes ou
omissdes na informacdo comunicada, que muitas das vezes até poderdo ser involuntarias,
atendendo a elevada complexidade do regime, é criada uma oportunidade de retificacdo da
situacao, que constituira um reforco das garantias dos “intermediarios” e “contribuintes’ss.

Importa referir que toda a informacao que é comunicada a AT deve ser guardada e mantida
durante um longo periodo de tempo (15 anos), integrando-se numa base de dados nacional da
AT, acedivel pelos o6rgaos e servicos desta para a prossecucao das respetivas competéncias e
particularmente para as finalidades seguintess: (i) troca automatica de informacdes
particularmente entre autoridades tributarias dos Estados-Membros, nos casos de informacdes
relativas a mecanismos transfronteiricos; (ii) tratamento e divulgacdo anonimizada no portal das
financas, para efeitos de prevencao da evasao fiscal.

Concordamos com Joaquim Freitas da Rocha, quando o autor constata que o acernvo
de dados é ou pode ser, bastante abrangente e diversificado, compreendendo
Identidades de pessoas, relacoes entre as mesmas, localizacoes, valores, know-how,
moadus operandi de atividades, processos de fabrico, segredos comercials, patentes,

criacoes protegidas por direitos de autor, efc., pelo que o acesso por terceiros e a

= Cfr. artigo 15°, n°1, alinea g) da Lei 26/2020.

= Cfr. artigo 15° n°1, alinea h) da Lei 26/2020.

= Cfr. artigo 15°, n°2 da Lei n° 26/2020.

= Neste sentido vige PINTO, Ana Azevedo, “COMUNICAGAO OBRIGATORIA DE MECANISMOS DE PLANEAMENTO FISCAL: UMA VIOLAGAO DOS
DIREITOS DOS CONTRIBUINTES?”, dissertacdo de mestrado em Direito Fiscal, Lisboa, Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa
de Lishoa, 2019, disponivel para consulta em Veritati - Repositério Institucional da Universidade Catolica Portuguesa: Comunicacéo obrigatéria
de mecanismo de planeamento fiscal : uma violagao dos direitos dos contribuintes? (ucp.pt) [03/05/2023].

= Cfr. artigo 15°, n°3 e 4, artigo 16° e 17° da Lei 26/2020.
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respetiva titularidade por longos periodos de tempo pode ser problematica, em face
dos direitos a protecao da privacidade e a reserva da vida privada. * Basta pensar
que podem Ser varios oS funcionadrios e agentes do fisco que aos mesmos podem
aceder no desempenho das suas funcoes, sem esquecer o risco de consulta por
varios servigos externos, como programadores, técnicos de informatica, empresas de

seguranca, ou outros.=

Tendo em consideracao tal cenario, o presente regime estabelece uma blindagem
normativa efetiva, na medida em que a propria AT se encontra sujeita ao dever de manter a
informacé&o sob reserva, atendendo a possibilidade de condenacao criminal ou contraordenacional

dos respetivos agentes. 5

5.3.3. Consequéncias em caso de incumprimento — o regime sancionatdrio

Interessa salientar que as adstricbes mencionadas anteriormente nao sdo meras
instrucdes, diretivas ou regras de deontologia, mas sim verdadeiros deveres juridicos, e em caso
de incumprimento resultam consequéncias juridicas gravosasss,

Aos Estados-Membros foi concedida a liberdade de estabelecerem o regime de sancdes
aplicaveis em situacoes de incumprimento dos deveres de comunicacao decorrentes da Diretiva
2018/822 do Conselho.=

Neste sentido, o legislador nacional qualifica este incumprimento como uma
contraordenacao™. Além do mais, o quadro sancionatorio é aplicavel aos comportamentos
desconformes, quer os mesmos digam respeito as faltas de comunicacdo, quer as omissdes ou
inexatidées da informacdo prestada, quer ainda aos posteriores esclarecimentos,

aperfeicoamentos ou complementos.

= Conclusdes tecidas nos Apontamentos de Planeamento Fiscal, gentilmente cedidos pelo Prof. Doutor Joaquim Freitas da Rocha, no ambito do
Mestrado em Direito Tributario da Escola de Direito da Universidade do Minho. Cfr. do mesmo autor, /ntroducdo ao Planeamento Fiscal (Teoria
Juridica), Almedina, 2023, p. 198.

= [bidem, p. 198.

= Cfr. artigo 14°, n°3 da Lei 26/2020. Vide ainda, artigo 64° da LGT e 91° e 115° do RGIT.

= Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, /ntroducao ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p. 197.

» Neste sentido, vide NORONHA, Catarina Gomes Mendes, “Novo regime fiscal de comunicag&o obrigatéria: esquemas de planeamento fiscal”,
Almedina, Coimbra, 2021, p.100

70 Cfr. PAIVA, Carlos, “Das Infracdes Fiscais a sua Perseguicao Processual”, 2 Edicdo, Almedina, 2017, p.14.

s Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, /ntroducao ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p. 197.
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O artigo 19° do Diploma legislativo em apreco consagra a aplicacdo de uma coima que
podera ir de 2000 a 80 000 euros, excetuando nos casos de omissao previstos no numero 2 do
referido artigo, em que o limite maximo é fixado nos 60 000 euros.

Por outro lado, tal como enuncia o legislador, o respetivo pagamento da coima nao exonera
do cumprimento dos deveres de comunicacao previstos no diplomas. Perante outra opcao do
legislador, os objetivos do diploma em apreco estariam em risco, uma vez que o contribuinte
poderia preferir incorrer na sancdo e proceder ao pagamento da coima, se iSso 0 exonerasse da
obrigacao de comunicacaos.

Mais a mais, o cumprimento das obrigacdes de comunicacao a que estdo adstritos os
“intermediarios” e os “contribuintes relevantes” prevalece sobre o dever de sigilo a que legal, ou
contratualmente, os mesmos estejam sujeitos, nao sendo legitimo aos mesmos proceder a sua
invocacao para justificar um eventual incumprimentos.

Além de que o sujeito - “intermediario” ou “contribuinte relevante” — que na decorréncia
deste regime, transmita informacdes fiscalmente relevantes, fica exonerado de qualquer tipo de
responsabilidade decorrente da violacdo do dever de sigilo a que estivesse vinculado
(nomeadamente ao nivel disciplinar ou civil).>

Acompanhamos a posicado defendida por Catarina Noronha, em que “a adocdo de um
regime sancionatorio a luz do adotado no Reino Unido ou Espanha poderia produzir um efeito mais
dissuasor ou eficaz"s.

No que concerne ao regime anglo-saxonico, a coima tem um valor determinado a priori.
Este valor é entendido como um “valor base”, podendo ir até 5 000 euros. Paralelamente, tal valor
base ¢ complementado com um valor diario de no maximo 600 euros, definido em funcdo da
gravidade do ilicito praticado.ss Este regime de penalidade diaria revela um cariz mais eficaz e

dissuasor comparativamente com o regime portugués de penalidade unitaria.

72 A proposito da desproporcionalidade e desadequacao destes valores, vide § 5 e 6, “Parecer da OCC relativo a transposicéo da Diretiva 2018/822"
de 27 de dezembro de 2019.

= Cfr. artigo 21° da Lei 26/2020.

= Neste sentido vige PINTO, Ana Azevedo, “COMUNICAGAO OBRIGATORIA DE MECANISMOS DE PLANEAMENTO FISCAL: UMA VIOLAGAO DOS
DIREITOS DOS CONTRIBUINTES?”, dissertacdo de mestrado em Direito Fiscal, Lisboa, Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa
de Lishoa, 2019, disponivel para consulta em Veritati - Repositério Institucional da Universidade Catolica Portuguesa: Comunicacéo obrigatéria
de mecanismo de planeamento fiscal : uma violacdo dos direitos dos contribuintes? (ucp.pt) [03/05/2023].

s Cfr. artigo 14°, n°1 da Lei 26/2020.

s Cfr. artigo 14°, n°2 da Lei 26/2020.

7 Vjide NORONHA, Catarina Gomes Mendes, “Novo regime fiscal de comunicacdo obrigatéria: esquemas de planeamento fiscal”, Almedina,
Coimbra, 2021, p.100-101.

7 [bidem, p.101.
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Em suma, o regime anglo-saxdnico calcula o valor da coima em funcao da culpa, e
simultaneamente penaliza mais o contribuinte, caso este adote uma posicdo de inércia, o que
contribui efetivamente para uma maior eficacia do regime.

Quanto ao regime espanhol, este merece uma ponderacdo quanto a sua eventual
consideracdo no panorama naclionab”. Tal sistema prevé uma coima com limites minimos e
maximos. O valor maximo sera definido com base em critérios, mais precisamente (i) o valor dos
honorarios do “intermediario”, caso este seja o sujeito infrator, ou (i) o valor originado pelo efeito
fiscal derivado do mecanismo utilizado, caso o infrator seja o obrigado tributario interessado.s®

Tal como realca Catarina Noronha, a definicdo da sancdo em funcao do valor dos
honorarios recebidos e/ou da vantagem fiscal obtida produziria um efeito dissuasor
na esfera dos obrigados, uma vez que a definicdo da coima aplicavel estaria, no seu

limite maximo, em estreita ligacdo com a atuacao dos interessados.®:

Atendendo as vantagens do regime anglo-saxonico e do regime espanhol enunciadas
anteriormente, estamos convencidos que o regime sancionatorio adotado pelo legislador nacional

beneficiaria de uma revisado inspirada no direito comparado.

6. Dimensao Critica

No ambito da componente reflexiva, importa salientar que apesar de a luta do
ordenamento nacional contra a evasao e fraude fiscais se revelar louvavel, ndo podemos deixar de
alertar para alguns problemas que resultam deste diploma.

Muitas tém sido as criticas apontadas, uma vez que o ambito objetivo foi definido em
moldes de tal forma genéricos, que se corre o risco de ter que vir a reportar todas e quaisquer
situacdes de economia de opcao e escolha de solucdes fiscalmente menos onerosass,

Por outro lado, como teremos oportunidade de desenvolver de seguida, de entre os
problemas gerados com o diploma em apreco, destacam-se desde logo, o aproveitamento das
entidades privadas na prossecucdo de tarefas de Interesse publico, bem como o condicionamento

do direito de escolha e do exercicio de profisséo e ainda a quebra do sigilo profissional.

7 ljde NORONHA, Catarina Gomes Mendes, “Novo regime fiscal de comunicacdo obrigatéria: esquemas de planeamento fiscal”, Almedina,
Coimbra, 2021, p.101.

= Cfr. Anteproyeto de ley de transposicion de la Directiva 2018/822, p.5

= |jde NORONHA, Catarina Gomes Mendes, “Novo regime fiscal de comunicacdo obrigatéria: esquemas de planeamento fiscal”, Almedina,
Coimbra, 2021, p.102.

= |jde FERREIRA, Rogério M. Fernandes e PINTO, Claudia Saavedra, “A Evasédo Fiscal e os Meios Anti- Evasivos”, in XX/V Jornadas Latino
Americanas de Derecho Tributario, Associacion Venezolana de Derecho Tributario, 2008, p.587 e seg.
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Além do mais, o diploma em analise necessitaria de maior maturacao, padecendo dos
defeitos de uma Administracao legiferante, que desconsidera algumas das experiéncias mais
recentes nesta matéria, noutros paises. Administracao esta que, por sua vez, ndo cura dos custos
inerentes a criacao de obrigacdes acessorias exageradas e se abstém de determinar com a
precisao e rigor necessarios as operacdes qualificaveis como abusivas. s

Desta feita, toda esta atuacdo se revela, provavelmente, violadora da vertente da
adequacdo e da necessidade - dimensdes inerentes ao principio constitucional da
proporcionalidade.

Contudo, consideramos que este regime, recebendo as devidas correcdes, numa possivel
futura revisdo da lei nacional, representara um mecanismo de grande utilidade para a

Administracéo Fiscal no combate ao fendmeno da evitacéo tributaria abusiva.

6.1. Exigéncia desmesurada dos deveres acessorios

Tal como tivemos oportunidade de enunciar anteriormente, surge a questado pertinente da
conformidade constitucional da exigéncia desmesurada das vinculacdes acessorias,
designadamente nas situacdes em que as mesmas ultrapassam o limiar tido como aceitavel.

Ja tivemos oportunidade de referir, a proposito do estudo dos deveres acessorios, e que
agora reiteramos, que atualmente se assiste a uma tendéncia de desadministrativizacdo dos
sistemas tributarios, mediante a frequente entrega de tarefas tipicamente administrativas a
entidades privadass.

Pensemos no caso das tarefas de inspecao e fiscalizacao tributaria, tarefas tipicamente
administrativas, que sdo transferidas para os privados. E o que sucede com a Lei 26/2020, em
que no ambito do combate ao fendémeno da evitacdo tributaria é estatuida uma série de deveres
de comunicacao, informacédo, e esclarecimento que impendem sobre os “intermediarios”.

Registam-se assim cada vez mais intensos deveres de colaboracdo com a administracao
tributaria, pelo que nos propomos a compreender 0s pressupostos tedricos nos quais 0s mesmos
assentam.

Um dos principais pilares assenta na teoria da “responsive regulation”, proposta

originalmente por Ayres e Braithwaites. Tal teorizacao foi introduzida no ambito tributario pela

= [bidem.

= Neste sentido, vide ROCHA, Joaquim Freitas da, SILVA, Hugo Flores da, 7eoria Geral da Relacéo Juridica Tributaria, Almedina, Coimbra, 2019,
p.118

= | Ayres and J.Braithwaite, Responsive Regulation: Transcending the Derregulation Debate, Oxford Socio - Legal Studies, Oxford University Press,
1992,
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administracao tributaria australiana®s, que por sua vez desenvolveu um modelo piramidal de
promocao do cumprimento voluntario das obrigacdes fiscais. Na base do modelo, encontramos
sujeitos passivos cooperantes, relativamente aos quais a reacdo da administracdo nao poderia ir
além da informacéo e auxilio ao cumprimento voluntario. Teriamos ainda um conjunto de varios
patamares, baseados em comportamentos cada vez menos cooperantes dos obrigados tributarios,
até chegarmos ao topo da piramide, onde se encontram aqueles que defraudam o sistema, e aos
quais teriam de ser aplicadas sancdes criminais®’.

Caso o sujeito ndo demonstrasse a cooperacao necessaria, a administracdo poderia subir
para um patamar mais elevado de reacao (“responsive regulation”). Mais a mais, a manutencao
do sujeito passivo no patamar inferior da piramide exige, uma relacdo de grande proximidade entre
0 sujeito passivo e a administracao tributaria, na qual o primeiro para além de cumprir
tempestivamente as suas obrigacdes tributarias (seja a principal sejam as acessorias), promove
um dialogo continuo com a administracéo tributaria, particularmente no que respeita as zonas de
risco e incerteza tributariass.

Esta teorizacao acaba por ser importada pela OCDEs®, que introduz algumas modificacoes.

Em primeiro lugar, passamos de um dialogo facultativo para um sistema de comunicacao
obrigatoria antecipada (“statutory advance disclosure”’). Em segundo lugar, o ambito objetivo de
comunicacao alarga-se, propondo-se as autoridades tributarias a obtencdo de informacdes
fidedignas sobre a vida economica dos sujeitos passivos=. Tal permitiria as administracoes
tributarias obter antecipadamente informacéo sobre: “o tipo de mecanismos de planeamento a
serem implementados; os que fornecem esses mecanismos e sobre 0s sujeitos passivos que a
estes recorrem” 5!

Por fim, a certeza e seguranca juridica que seduziam os Sujeitos passivos para esse
didlogo antecipado é eliminada, ndo sendo o sujeito passivo informado sobre a regularidade da
sua posicao juridico-tributaria ou sobre a eventualidade das suas declaracoes poderem ser usadas

contra ele,

= Cash Economy Task Force of the Australian Taxation Office, Improving Tax Compliance in the Cash Economy 1998, p. 22-26.

= Para maiores desenvolvimentos, cfr. NORONHA, Catarina Gomes Mendes, “Novo regime fiscal de comunicacdo obrigatoria: esquemas de
planeamento fiscal”, Almedina, Coimbra, 2021, p.23.

= Para maiores desenvolvimentos, cfr. NORONHA, Catarina Gomes Mendes, “Novo regime fiscal de comunicacdo obrigatoria: esquemas de
planeamento fiscal”, Almedina, Coimbra, 2021, p.23.

= Nomeadamente através do estudo: OECD, Study into the Role of Tax Intermediaries, Paris, 2008.

= \lide OECD, Study into the role of Tax Intermediaries, Paris, 2008, p.29.

= [bidem.

= Cfr. NORONHA, Catarina Gomes Mendes, “Novo regime fiscal de comunicacéo obrigatéria: esquemas de planeamento fiscal”, Almedina, Coimbra,
2021, p.25.
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Deparamo-nos com “uma obrigacao tributaria acessoria incidente sobre todos os sujeitos
passivos, também incidente sobre factos além dos tributarios e sem que o sujeito passivo retire
um qualquer beneficio da sua atitude cooperante. Passamos, pois, de uma “ responsive regulation’”
para uma “non- responsive intrusion’ .=

Com a imposicao da comunicacdo obrigatdria de mecanismos potencialmente abusivos,
permite-se uma intrusdo sem precedentes na esfera privada dos sujeitos passivoss.

Ora, de um ponto de vista juridico-constitucional, ndo sera despropositado afirmar que
regimes assim desenhados, tao intrusivos de direitos de terceiros, em que existe um
“aproveitamento” de entidades privadas na prossecucao de tarefas de Interesse publico, poderdo
estar feridos de inconstitucionalidade, nomeadamente por violacdo do principio da
proporcionalidade (proibicdo do excesso).*s Este principio exige que qualquer medida restritiva ou
impositiva seja adequada, necessaria e proporcional, o que podera ndo se verificar neste caso®e.

Na verdade, é duvidoso que este “aproveitamento” das entidades privadas na prossecucao
de tarefas de Interesse publico seja absolutamente necessario, pois ndo deixa de ser patente que
se esta a restringir direitos fundamentais (designadamente a autonomia de vontade, liberdade de
iniciativa econédmica privada, liberdade de escolha de profissao), tendo o credor tributario ao seu
dispor, ou podendo ter, meios suficientemente persuasivos para desempenhar por si préprio tais
encargos, sem necessidade de sobrecarga dos privados.s”

Pensemos a titulo de exemplo, nos alargados poderes de inspecao tributaria e nos poderes
de derrogacao de sigilo que os agentes da Administracao podem levar a pratica, bem como nos
mecanismos de troca de informacdes com outras entidades publicas nacionais ou estrangeiras,
nas medidas cautelares, etc.

A pergunta que urge fazer, de forma a passar pelo crivo do principio da proporcionalidade,
é se a intrusao na esfera dos “intermediarios” é absolutamente necessaria, configurando a ultima
medida ao dispor dos poderes publicos, em ordem a satisfacdo do Interesse publico. A resposta
ndo podera deixar de ser negativa, na medida em que tal como referido supra, havendo

alternativas, a consequente restricdo de direitos fundamentais podera estar ferida de

= [bidem.

= |bidem. p.26.

= Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, SILVA, Hugo Flores da, 7eoria Geral da Relacéo Juridica Tributdria, Aimedina, Coimbra, 2019, p.120.

= [bidem, p. 120.

= Conclusdes tecidas nos Apontamentos de Planeamento Fiscal, gentiimente cedidos pelo Prof. Doutor Joaquim Freitas da Rocha, no ambito do
Mestrado em Direito Tributario da Escola de Direito da Universidade do Minho. Cfr. do mesmo autor, /ntroducdo ao Planeamento Fiscal (Teoria
Juridica), Almedina, 2023, p. 199-200.

112



inconstitucionalidade, por violacao da proporcionalidade numa das suas dimensdes estruturais —
a necessidade.®s

Reconhecemos que o Estado precisa de estar liberto de funcbes meramente
administrativas e burocraticas, para se poder dedicar as funcdes de controlo e fiscalizacado, no
sentido de uma maior eficacia na observacdo das realidades tributarias, na verificacdo do
cumprimento das obrigacdes tributarias e na prevencao das infracdes tributarias. No entanto, essa
libertacao de funcdes nao pode significar que o Estado se aliene por completo de tais funcdes, em
prejuizo de determinadas profissdes.s®

Nao parece admissivel num Estado de Direito Democratico, que a funcao desempenhada
pelo “intermediario” seja posta ao servico do Estado, passando a agir como auxiliar da
Administracdo na tarefa que lhe esta constitucionalmente cometida da prossecucao do Interesse
publico. Um sistema juridico em que tal aconteca — por muito que contribua para a eficiéncia e
justica do sistema fiscal, na medida em que reduz significativamente os custos administrativos de
fiscalizacdo da maquina fiscal — ndo preserva em termos satisfatorios a relacdo de confianca entre
o intermediario e o cliente, relacdo essa que desempenha uma funcéo essencial numa sociedade
democratica.o

Em suma, nao obstante esta tendéncia de desadministrativizacdo ser sedutora, uma vez
que se revela um instrumento util de auxilio ao Estado fiscal, colide com alguns quadros essenciais
do Estado Constitucional.c

Enfim, numa palavra, ndo parece sensato que o Estado, quando ndo consegue
desempenhar adequadamente as suas tarefas, nomeadamente por falta de meios, transfira para
outrem o trabalho que a si competes?, com a agravante de o ser a titulo gratuitos:. Este sera um

caso em que, com propriedade, se pode aplicar a expressdo “os fins nao justificam os meios”.

= [bidem.

= Neste sentido, vide nota de rodapé n° 428, in “Direito fundamental ao planeamento fiscal: Medidas de reacéo utilizadas pela Administragao
tributdria no combate a evasao e fraude fiscal”, dissertacdo de mestrado em Direito Tributario e Fiscal, Braga, Escola de Direito da Universidade
do Minho, 2013, disponivel para consulta em Universidade do Minho: Percorrer o RepositériUM (uminho.pt) [06/06/2023].

« Neste sentido, vide “Lei n° 26/2020. Provedora de Justica requer a fiscalizagao do Tribunal Constitucional”, Setembro de 2021, disponivel para
consulta em Lei n.° 26/2020. Provedora de Justica requer a fiscalizacdo do Tribunal Constitucional - Provedoria de Justica (provedor-jus.pt)
[28/04/2023].

« Neste sentido, cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da e CARVALHO, Claudio, “A utilizacdo abusiva de terceiros como instrumentos de averiguacéo
tributdria. Em particular o caso dos advogados”, disponivel para consulta em *Microsoft Word - 24 - A utilizacdo abusiva de terceiros.doc
(uminho.pt) [30/05/2023].

« Conclusdes tecidas nos Apontamentos de Planeamento Fiscal, gentilmente cedidos pelo Prof. Doutor Joaquim Freitas da Rocha, no ambito do
Mestrado em Direito Tributério da Escola de Direito da Universidade do Minho.

«: A este propdsito, importa salientar que, a assuncao pelos privados de comportamentos de colaboracdo no dmbito das tarefas de gestéo fiscal
néo é remunerada. E-Ihes imposta, por via legal, a adogdo de um comportamento ao qual subjaz um eminente interesse ptiblico sem que por
ele recebam qualquer contrapartida, o que coloca os sujeitos privados numa posicéo de colaboracéo gratuita na realizacéo do interesse publico.

O interesse publico subjacente a sua realizacdo tem legitimado que a adstricdo dos sujeitos privados a realizacdo das prestacdes fiscais ocorra
sem que 0s mesmos sefam por ela remunerados. A permanéncia temporal e o seu carater reiterado colocam aqueles sujeitos numa situacéo de
permanente colaboracdo nas atividades de gestao fiscal. A convocacdo da continuidade dessa relacdo de colaboracdo permite evidenciar uma
logica de cidaddo funcionario tributario. O cardter altamente restritivo da adstricdo por via legal dos sujeitos privados a assuncédo dos
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6.2. Liberdade de exercicio de profissao

As duvidas sobre a conformidade juridica do regime plasmado na Lei n® 26/2020 nao se
esgotam nas preocupacOes expostas, relacionadas com o aproveitamento das entidades privadas
na prossecucao de tarefas de Interesse publico.

Por outro lado, podem levantar-se questdes relacionadas com o principio da igualdade, na
medida em que as dimensées constitucionais atinentes ao principio da igualdade projetam em
matéria tributaria a exigéncia de que os regimes juridicos nao impliquem distorcao das livres
escolhas dos sujeitos, cidaddos ou empresas, nem introduzam distingdes injustificadas de
tratamento que se transformem a prazo em desincentivos para o exercicio de determinada
atividade ou profissaos®,

Ora, é 0 que pode suceder no caso, uma vez que a Lei n® 26/2020 consagra um conjunto
exigente de deveres e obrigacdes que impende especificamente sobre os “intermediarios”. Verifica-
se, portanto, a oneracdo de uma concreta profissdo com obrigacdes que ndo se relacionam
diretamente com o respetivo exercicio, mas antes com a situacao tributaria e/ou eventualmente
infratora de clientes ou mandantes. Tal oneracdo revela-se desigualitaria e impeditiva da livre
escolha e exercicio dessa profissao.es

Na verdade, o Estado ao abrigo do principio da cooperacéo esta a sobrecarregar de forma
particularmente excessiva, desadequada e desproporcional determinadas profissdes. Assim, além
de se estar a desvirtualizar as funcdes para as quais foi concedido o principio da cooperacao, esta-
se a violar o disposto no artigo 47.° CRP, que tem como epigrafe “Liberdade de escolha da

profissao e,

6.3. Quebra do Sigilo profissional
Ao prever que o dever de comunicacdo do “intermediario” prevalece, em qualquer caso e
de forma absoluta, sobre o dever de sigilo profissional a que o0 mesmo esteja sujeito (V/ide n°4 do

artigo 13° e n°1 do artigo 14°), suscitam-se duvidas sobre a conformidade juridica do regime

comportamentos de colaboracdo fiscal ndo remunerada levanta significativas duvidas quanto a conformidade juridica das respetivas normas
Juridicas. - cfr. SILVA, Hugo Flores da, Privatizacdo do Sistema de Gestéo Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 303 e 349.

« Conclusdes tecidas nos Apontamentos de Planeamento Fiscal, gentilmente cedidos pelo Prof. Doutor Joaquim Freitas da Rocha, no ambito do
Mestrado em Direito Tributério da Escola de Direito da Universidade do Minho.

«s Neste sentido, vide ROCHA, Joaquim Freitas da, SILVA, Hugo Flores da, 7eoria Geral da Relacdo Juridica Tributdria, Aimedina, Coimbra, 2019,
p.120-121.

« Neste sentido, vide DIAS, Artur Jorge Barroso, “Direito fundamental ao planeamento fiscal: Medidas de reacéo utilizadas pela Administracéo
tributaria no combate a evasao e fraude fiscal”, dissertacdo de mestrado em Direito Tributario e Fiscal, Braga, Escola de Direito da Universidade
do Minho, 2013, disponivel para consulta em Universidade do Minho: Percorrer o RepositériUM (uminho.pt) [06/06/2023].
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consagrado na Lei n° 26/2020, duvidas essas que acrescem as inquietacdes, ja por nos
suscitadas neste apartado.s

Da leitura de um relevante parecer juridico é possivel extrair que, servindo trés interesses
diferentes — o do cliente, o da boa administracdo da justica e o do profissional — o segredo
profissionales avulta como um principio de ordem publica, funcionalmente indispensavel ao papel
da administracao da justica na promocao do Estado de Direitos.

Independentemente da abordagem do tema do segredo profissional, seja ela juridico-
privada, juridico-penal ou deontolégica, o segredo profissional tem como matriz o principio da
confiancase. Sem confianca nao ha confidéncias e sem estas ndo pode haver, por natureza,
segredos. s

Ora, sendo o sigilo profissional matéria de direitos fundamentais, a conformidade
constitucional das normas da Lei n°® 26/2020, de 21 de julho, depende da circunstancia de as
mesmas observarem as exigéncias decorrentes do principio da proporcionalidade (vide n°2 do
artigo 18° da CRP).

Neste sentido, o regime plasmado na lei nacional, na medida em que exclui de forma
categdrica e a priori que o “intermediario” possa, ao abrigo do sigilo profissional, ser dispensado
da obrigacao de comunicacao ao Fisco de mecanismos que contenham uma das carateristicas-
chave, prevalecendo tal obrigacdo em qualquer caso e de forma absoluta, ndo satisfaz as

exigéncias de proporcionalidade ditadas pela Constituicdo.s:

« Com relevo sobre a questao da quebra do sigilo profissional vide o parecer da CNPD sobre a proposta legislativa governamental que esteve na
origem da Lei n° 26/2020 (Proposta de Lei n.° 11/XIV (1.?), publicada no Diario da Assembleia da Republica Il Série A — Numero 44, de 31 de
janeiro de 2020), disponivel para consulta em CNPD [14/04/2023].

« Acompanhando a posicao de Rodrigo Santiago, dentro da /ntimidade da vida privada, esta a chamada esfera privada, abrangendo aspetos
pessoals, mas nao apenas estes. Depois, a esfera pessoal, mais restrita do que a privada, pois abrange apenas aspetos ligados a pessoa, a qual
também constitui projecdo, expresséo e condigéo do livre desenvolvimento da personalidade ética abrangendo aquelas dreas de acontecimentos
que cada pessoa compartilha com um numero restrifo de outras. E finalmente, a esfera de segredo, a qual abrange coisas naturalmente secretas
ou secretas ex natura e as coisas que séo secretas ‘apenas por determinacdo da pessoa” ou ex voluntate. Os segredos alhelos, como por
exemplo, 0s confiados ao advogado ou médico, integram a esfera de segredo ex voluntate. - Neste sentido, vide SANTIAGO, Rodrigo,
“Consideracdes acerca do Regime Estatutario do Segredo Profissional dos Advogados”, in Revista da Ordem dos Advogados, 57, janeiro de
1997.

Através da formulacdo do ambito de protecdo das trés esferas referidas anteriormente, apontamos no sentido da categorizacdo do segredo
profissional na terceira delas, ou seja, no ambito da tutela atinente a esfera de segredo.

« \lide CORREIA, Sérvulo; CADILHA, Antonio e AMORIM, Claudia, “Parecer sobre Segredo Profissional no ambito das escusas do Acesso ao Direito”,
in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 79 - julho/dezembro 2019, p. 413-458, p. 442-444,

«» Neste sentido, vide FERREIRA, Cremilda Maria Ramos, “Sigilo profissional na Advocacia (Responsabilidade decorrente da violacdo do dever de
sigilo)”, Coimbra Editora, 1991, p.23 e ss; ARNAUT, Antonio, “Iniciacdo a Advocacia, Histéria — deontologia — Questées praticas”, Coimbra
Editora, 1993, p.64.

1 Por isso se estabeleceu no ponto 22. dos Principios basicos relativos a profissdo de advogados, aprovados pelo 8° Congresso das Nacdes Unidas
para a prevencado do crime e o tratamento de delinquentes, Compilacdo de normas e principios das Nagcoes Unidas em matéria de prevencao
do crime e da justica penal, Procuradoria Geral da Republica Gabinete de Documentacao e Direito Comparado, Separata auténoma do Boletim
Documentacéo e Direito Comparado, n°® duplo 61/62, 1995, 249: “Os Governos devem reconhecer e respeitar a confidencialidade de todas as
comunicacdes e consultas feitas entre os advogados e os seus clientes no ambito das suas relagdes profissionais.”

: Neste sentido, vide “Lei n° 26/2020. Provedora de Justica requer a fiscalizacdo do Tribunal Constitucional”, Setembro de 2021, disponivel para
consulta em Lei n.° 26/2020. Provedora de Justica requer a fiscalizacdo do Tribunal Constitucional — Provedoria de Justica (provedor-jus.pt)
[28/04/2023].
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Nao conseguimos vislumbrar qualquer justificacao para o regime de prevaléncia absoluta
do dever de comunicacao, sem qualquer preocupacao em estabelecer um ponto de equilibrio entre
as finalidades de Interesse publico de transparéncia e de combate aos comportamentos de
evitacao tributaria, por um lado, e os direitos fundamentais que protegem especialmente o segredo
profissional, por outro.

Reconhecemos que tais finalidades de Interesse publico sao legitimas, contudo, “o peso
a atribuir a essas finalidades — por muito elevado que possa ser - ndo pode implicar tao intenso
sacrificio dos direitos fundamentais em causa” .s:

Relembrando aqui a Diretiva 2018/822,- que foi alvo de um estudo detalhado no primeiro
capitulo da presente dissertacao -, entendemos que a Diretiva traca um caminho alternativo menos
lesivo, ao procurar compatibilizar os dois desideratos dignos de tutela juridica - mais
concretamente a obrigacdo de comunicacdo e o dever de sigilo profissional - prevendo
expressamente a possibilidade de afastamento do dever de comunicacdo, quando o seu
cumprimento implique a violacdo de um dever de sigilo profissional.s+

Nesta medida, o Unico imperativo resultante da referida Diretiva €, aquele, segundo o qual
0 regime de transposicao preveja uma regra que exija que o “intermediario” dispensado notifique
tempestivamente o “contribuinte relevante”, sobre as obrigacdes de comunicacao que sobre ele
passarao a incidir. Assim, esta € a Unica obrigacdo do “intermediario”, ao qual seja reconhecido
o direito de legitimamente invocar o sigilo profissional e que, por esse motivo, passe a gozar de
uma dispensa definitiva do dever de comunicacdo, ndo podendo a mesma ser condicionada pelo
eventual incumprimento das obrigacbes do “contribuinte relevante” perante as autoridades
fiscais.e®

Igualmente elucidativos sao os regimes instituidos na legislacao de outros Estados-
Membros, aquando da transposicdo da Diretiva 2018/822 para a respetiva ordem juridica
nacional. Pensemos, a titulo meramente exemplificativo, no regime estabelecido pelo Estado
espanhol, onde se prevé que, nas situacdes em que, nos termos da Diretiva, o0 advogado haja de
qualificar-se como “intermediario”, pode ficar dispensado da obrigacdo de comunicacdo, com base

no sigilo profissional, desde que se tenha limitado a prestar uma informacao neutral, ou seja com

s [bidem.

« Cfr. 0 n°5 do artigo 8°-AB da Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018.

s Neste sentido, cfr. Associacdo Portuguesa de Bancos (APB), “Comentarios da APB a Diretiva (UE) 2018/822 DO Conselho de 25 de maio de
2018, que altera a Diretiva 2011/16/EU, no que respeita a troca automatica de informagdes obrigatéria no dominio da fiscalidade em relacéo
aos mecanismos transfronteiricos a comunicar (“DAC 6”), tendo em vista a futura transposicéo do diploma no ordenamento juridico nacional”,
disponivel para consulta em Print f_2038501_1.tif (91 pages) (parlamento.pt) [17/04/2023].
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0 Unico proposito de avaliar a adequacao de um determinado mecanismo ao quadro legal aplicavel,
sem procurar ou facilitar a sua implementacao.ss

Sem prejuizo da solucédo preconizada em outros Estados-Membros, ao legislador nacional
exige-se, em virtude do principio da proporcionalidade, um esforco de compatibilizacao.

Parece-nos assim, que deveria ser repensada a solucdo consagrada na Lei n° 26/2020,
assegurando ndo s6 um regime coerente e alinhado com o previsto no n°5 do artigo 8°-AB da
Diretiva 2018/822, mas, igualmente, que o reconhecimento legal expresso da possibilidade de
invocacao do segredo profissional seja conciliado com o interesse da AT no recebimento de
informacdo sobre mecanismos a comunicar, sem que dessa conciliacao resulte uma derrogacao
pratica da tutela juridica inerente a invocacao do segredo profissional pelo “intermediario” s

As notas anteriores ndo significam a desconsideracdo da relevancia da prevencédo da
evasao fiscal, a qual pressupde a divulgacao de informacdes, nem pretendem arvorar o sigilo em
principio absoluto, a coberto do qual poderéo ser adotadas condutas fraudulentass. Nado podemos
olvidar, claro esta, que os profissionais do foro deverdo ser os primeiros garantes da legalidade e
do Direito, abstendo-se de assumir ou contribuir para a adocao de comportamentos ilicitos ou
desviantess®.

Contudo, dificilmente se pode aceitar que os profissionais forenses se convertam em
inquisidores®, confrontados, sob pena de sancdo, com a exigéncia imperativa de prestacdo de
informacédo sigilosa, 0 que nos leva a repudiar a solucdo consagrada pela Lei n°® 26/2020, por
redundar numa clara desconsideracdo do dever de sigilo profissional - pedra angular da relacdo

entre o cliente e o respetivo mandatario®'.

as \ide “Lei n° 26/2020. Provedora de Justica requer a fiscalizagdo do Tribunal Constitucional”, Setembro de 2021, disponivel para consulta em
Lei n.° 26/2020. Provedora de Justica requer a fiscalizacado do Tribunal Constitucional - Provedoria de Justica (provedor-jus.pt) [28/04/2023].

= Neste sentido, cfr. Associacdo Portuguesa de Bancos (APB), “Comentarios da APB a Diretiva (UE) 2018/822 DO Conselho de 25 de maio de
2018, que altera a Diretiva 2011/16/EU, no que respeita a troca automatica de informagdes obrigatéria no dominio da fiscalidade em relacéo
aos mecanismos transfronteiricos a comunicar (“DAC 6”), tendo em vista a futura transposicéo do diploma no ordenamento juridico nacional”,
disponivel para consulta em Print f_2038501_1.tif (91 pages) (parlamento.pt) [17/04/2023].

= Neste sentido vide, Ordem dos Solicitadores e dos Agentes de Execucao, “Parecer sobre o Projeto de diploma que transpde para a ordem juridica
portuguesa a Diretiva (UE) 2018/822, do Conselho, de 25 de maio de 2018 (DAC 6), disponivel para consulta em Print f_2039579_1.tif (15
pages) (parlamento.pt) [17/04/2023].

s [bidem.

= Expressao utilizada por , Catarina Luisa Pires, in Deontologia Profissional- o Advogado enquanto confidente necessario: entre o dever de sigilo e
o0 “dever de justica”, disponivel para consulta em http://carlospintodeabreu.com/public/files/o sigilo profissional do advogado.pdf.
[17/04/2023].

= No mesmo sentido, vide Parecer da Ordem dos Advogados, Proposta de Projeto de Lei com referéncia Proc.F.3-339 | SEAT.

Nas palavras de José Mario Ferreira de Aimeida, “o segredo profissional é a blindagem normativa, a garantia legal inamovivel contra as tentativas
de se obter confissao por interposta pessoa e contra a violacdo do direito a intimidade”.
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Lamenta-se que a opcao do legislador nacional quanto a tensao entre a luta contra a
fraude e evasao fiscal e o sigilo profissional esteja a ser resolvida apressadamente a custa do

sacrificio do sigilo, sem preocupacdes de protecao da funcao social dos profissionais forenses.

7. A relacao entre os comportamentos fiscalmente abusivos e a (ma) despesa publica

Atento o exposto, e de forma a adensar a presente dissertacdo de uma maior componente
reflexiva, importa colocar em evidéncia a questdo de saber porque é que as pessoas fogem aos
impostos ou contornam os respetivos deveres fiscais.s Importa refletir, enfim, sobre a seguinte
questdo: sera que os comportamentos fiscalmente abusivos em Portugal sdo consequéncia da ma
despesa publica? Consideramos que sim.

Entendemos que o estudo da despesa publicas foi alvo de uma detalhada atencéo por
parte de Joaquim Freitas da Rochas, mas ainda assim, consideramos pertinente fazer uma breve
alusdo a tematica, de forma a densificar a problematica suscitada supra.

0 sentido em que se formulou a questao anterior- assumindo para o efeito a ma despesa
publica -, ndo ¢é despropositado. Nao podemos olvidar que o entendimento coletivo focaliza em
especial as falhas, os desencaminhamentos e os desvios corruptivos, /evando a que a utilizacao
dos dinheiros publicos seja globalmente desacreditada e o bem gastar ndo seja encarado como
um valor a proteger. Em geral — entende-se -, 0s entes publicos gastam mal, o que potencia a ideia

de que talvez fosse melhor, pura e simplesmente, ndo gastarem.s

2 No mesmo sentido vide, Catarina Luisa Pires, in Deontologia Profissional- o Advogado enquanto confidente necessario. entre o dever de sigilo e
0 “dever de justica”, disponivel para consulta em http://carlospintodeabreu.com/public/files/o sigilo profissional do advogado.pdf.
[17/04/2023].

= Sejam os deveres que obrigam a pagamentos propriamente ditos (impostos, juros, coimas), sejam os que se materializam nas inimeras e
complexas tarefas de natureza burocratica (manutencdo de contabilidade, livros e registos, emissdo de faturas e recibos, retencéo na fonte,
comunicacdo de atos, operacdes e pagamentos proprios e de terceiros, etc.) — assim, cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, /ntroducdo ao
Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p. 15.

= Para 0s presentes propdsitos, entender-se-a por despesa publica, num sentido juridico, o ato juridico-publico de afetacao de recursos financeiros
a prossecugcdo do Interesse publico — vide ROCHA, Joaquim Freitas da, Direito da Despesa Publica, Almedina, Coimbra, 2019, p.135.

A este propdsito, vide ainda SILVA, Hugo Flores da, Breves consideracdes sobre os critérios juridicos de realizacdo da despesa publica, UNIO E-
book - Workshop CEDU/UNISC 2016, p.111-112, disponivel para consulta em Universidade do Minho: Breves consideracdes sobre os critérios
juridicos de realizacdo da despesa publica (uminho.pt) [17/05/2024], onde o autor reconduz o conceito de “despesa publica” a qualquer ato
Juridicopublico que, no exercicio de fungcdes administrativas, comporte uma afetacdo de recursos financeiros publicos — isto &, de bens (moveis
ou imaoveis) com expressédo econdmica (portanto suscetivels de avaliacdo pecunidria) que integrem a esfera patrimonial das entidades juridico-
publicas.

e Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Direito da Despesa Publica, Almedina, Coimbra, 2019.

= [bidem, p. 18.
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Reconhecemos que nao sera legitimo partir desta constatacao para firmar a assercao de
que a despesa publica € ma em si®”, mas nao deixa de ser verdade que a percecao coletivas= do
modo de gastar os dinheiros publicos é fortemente negativa.®

Por outro lado, entendemos que ndo deveria merecer contestacdo o facto de que nao
existiria sociedade sem a afetacdo de recursos do erario publico a fins comuns.s Alias, varios sao
0s argumentos® para afirmar a indispensabilidade da despesa publica na construcdo de um
modelo de existéncia comunitaria que se repute digno =2, desde logo, pensemos no facto de sem
a despesa publica nao ser possivel haver juridicidade, democracia ou socialidade.s

Contudo, a realidade que se verifica é precisamente a inversa, na medida em que,
constatamos que nao é dispensada a atencao que a despesa publica merece, sendo que o discurso
se encontra frequentemente focalizado na dimensao atinente a receita publica.s

Por outro lado, ndo podemos deixar de aqui enfatizar o sentimento generalizado de
injustica na reparticdo dos encargos fiscais, bem como de repulsa em relacdo aos impostos. Na
verdade, na maior parte dos ordenamentos juridicos, os contribuintes sentem que aquilo que
pagam € desigual relativamente a outros sujeitos que se encontram na mesma posicao. s

Mais, os contribuintes sentem em geral que, mesmo pagando o legalmente devido, nao
recebem dos entes publicos o retorno adequado. Tal ocorre quer por motivos de ineficiéncia das
politicas publicas, quer por razbes de utilizacao desviante e patolégica dos dinheiros publicos,

potenciando indmeros casos de ma despesa ptiblica, com gastos mal concebidos, desnecessarios

= Como desenvolve Joaquim Freitas da Rocha, /dgica e metodologicamente, a estrutura de raciocinio ndo sera a mais adequada - pois néo se
deve partir de uma patologia empirica (sein) para fundar uma conclusdo que se quer abstrata (sollen) — in Direffo da Despesa Publica, Aimedina,
Coimbra, 2019, p.18-19.

= Para o efeito assumimos a consciéncia coletiva como o conjunto de representagdes e valoracoes da realidade que sdo incondicionalmente aceites
por uma extensa maioria de integrantes de uma comunidade alargada - in Direito da Despesa Publica, Amedina, Coimbra, 2019, p.19.

= [bigem, p.18-19.

« [bidem, p. 19.

« Pensemos a titulo meramente exemplificativo na impossibilidade de conseguir manter tribunais e reparticoes publicas, assegurar eleicoes
periddicas e livres, custear consultas médicas generalizadas ou atribuir subsidios socials de integracdo, sem desembolso de dinheiro por parte
aas entidades publicas (ou, quando muito, entidades privadas financiadas - grandemente - por via do erdrio publico), ndo se crendo que os
destinatarios dessas atuacdes queiram, real e efetivamente, a elas renunciar. — in Direito da Despesa Publica, Amedina, Coimbra, 2019, p.24.

«2 Manifestamos concordancia com Joaquim Freitas da Rocha, no sentido em que, o melhor modelo de existéncia coletiva até ao presente concebivel
é 0 que assenta na existéncia do Estado e da sua intervengdo. Até ao presente, nenhum outro ator se revelou a altura de tal estatuto garantistico
e protetor - in Direito da Despesa Publica, Almedina, Coimbra, 2019, p.155.

= [bidem, p.23-24.

= No mesmo sentido vai Hugo Flores da Silva, ao afirmar que a dimenséo da despesa publica tende a ver o seu tratamento doutrinal negligenciando,
quando comparado com o trabalho de investigacdo dedicado a componente da receita publica.

Num contexto de escassez de recursos financeiros, a disciplina juridica da despesa publica assume uma relevancia tdo ou mais preponderante
que a disciplina da sua arrecadacéo. Alids, num contexto de Estado fiscal, no 4mbito do qual a obtencéo de receitas é, essencialmente, levada
a cabo por via da arrecadacéo de impostos, facilmente se concebe que o aumento da despesa publica - pelo menos em termos tendenciais —
tem por consequéncia imediata o aumento, em termos quantitativos, do nivel de impostos arrecadados - in Breves consideracbes sobre os
critérios juridicos de realizacdo da despesa publica, UNIO E-book - Workshop CEDU/UNISC 2016, p.110, disponivel para consulta em
Universidade do Minho: Breves consideracdes sobre os critérios juridicos de realizacdo da despesa publica (uminho.pt) [17/05/2024].
= jde ROCHA, Joaquim Freitas da, /ntroducéo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p. p.17.
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e mesmo praticas corruptivas*, como, de resto, os relatdrios do Tribunal de Contas® tém
recentemente e frequentemente sinalizados=,

Perante a constatacao de tal flagelo, entendemos ser crucial a introducao na consciéncia
coletiva das ideias de rigor e seletividade no gasto, materializadas na constatacao de que do ou
mais importante do que ter o que gastar é como gastar.c*

Aderimos a pertinente proposta feita por Joaquim Freitas da Rocha, no sentido em
que do reconhecimento pelo ordenamento normativo dos valores rigor e seletividade
podera irromper a sua consideracao como bem juridico digno de tutela acrescida,
inclusivamente ao nivel criminal, tipificando as condutas desconformes como crimes,

aai introduzindo fortes componentes de prevencdo geral.®

= jde ROCHA, Joaquim Freitas da, /ntroducéo ao Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p. 17.

= A proposito do Tribunal de Contas, tal como enuncia Joaquim Freitas da Rocha, esta insténcia de sindicancia financeira frequentemente constata
a existéncia de desconformidades e ilegalidades varias, sejam de natureza orgéanico-formal, sejam de natureza substantiva ou matetial. Para um
maior desenvolvimento deste ponto, vide Direito da Despesa Publica, Aimedina, Coimbra, 2019, p.19-20.

= Cfr. a titulo meramente exemplificativo, a auditoria do Tribunal de Contas, as praticas de gestdo no Centro Hospitalar Lisboa Norte, EPE, e no
Centro Hospitalar de Sao Jodo, EPE, Relatério n® 12/2018 - 2% sec¢ao, p.25, onde se denota a existéncia de resultados deturpados e a ocultacdo
de dividas. Para uma alus&o a outros exemplos de relevantes relatérios de auditoria do Tribunal de Contas, vide, ROCHA, Joaquim
Freitas da, Direifo da Despesa Publica, Aimedina, Coimbra, 2019, p.20.

= Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Direito da Despesa Publica, Almedina, Coimbra, 2019, p.21.

s« [bidem, p. 21.
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CONCLUSOES

Cumpre-nos, agora, tecer um conjunto de notas conclusivas relativamente a cada um dos
pontos de analise que orientaram, ao longo dos dois capitulos que compdem a presente

dissertacao, o desenvolvimento da mesma.

|

0 enquadramento inicial do fendmeno da evitacéo tributaria revela-se essencial para a
compreensao da nocao do planeamento fiscal e dos comportamentos que lhe sdo proximos, mas
que com ele nao se confundem (evasao e fraude fiscais).

Assim, a evitacao sera entendida como todo o comportamento juridicamente relevante por
meio do qual se intenta precisamente evitar os deveres decorrentes das normas de imposto,
afastando-os, reduzindo-os ou diferindo-os. Em termos propositadamente simplistas, podera
materializar-se em trés distintos modos de agir: planeamento fiscal em sentido estrito, evasdo e
fraude. Estes ultimos, serdo distinguidos atendendo a um critério de valoracdo comportamental
objetiva (ilicitude): o planeamento consubstancia sempre um comportamento conforme ao Direito,
logo licito e valido, enquanto a evasdo e a fraude materializardo, em graus de reprovacéo e
censurabilidade distintos, comportamentos desconformes e, nesta medida, merecedores de

reacao adversa e de restricao.

]

Tendo em conta a caraterizacdo dos comportamentos de evitacao tributaria, faciimente se
compreende que a reacao do ordenamento juridico nao vai ser a mesma. No caso do planeamento
fiscal, o ordenamento pura e simplesmente ndo deve reagir, impedir, dificultar ou sancionar a sua
consecucao, pois estamos perante um verdadeiro direito dos contribuintes.

Pelo contrario, é possivel identificar varias medidas de reacdo aos comportamentos
evasivos ou fraudulentos, desde logo medidas ao nivel interno, sendo necessario distinguir
medidas ao nivel do poder legislativo e medidas ao nivel do poder administrativo. De resto, apesar
de 0 nosso propésito, ter sido o da analise da reacao ao nivel do poder legislativo, reconhecemos
que as medidas legislativas abstratamente desenhadas nao se autorrealizam, carecendo de

complementacao executoria por meio de diversos procedimentos e atos administrativo-tributarios.
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m
O estudo da problematica do fendomeno da evitacao tributaria, no quadro europeu, é
motivado pela forca transformadora associada ao fendmeno da globalizacao, que tem trazido
consigo a alteracao de aspetos estruturantes dos ordenamentos juridicos, pelo que nos pareceu
adequado um estudo que se debrucasse sobre tal quadro. Se se reconhece, por um lado, que o
processo de globalizacao permite a livre circulacao de mercadorias, de pessoas, de capitais e de
servicos, por outro lado, € em virtude desse contexto de globalizacao que as técnicas evasivas sao

cada vez mais complexas e sofisticadas.

v

A Uniao Europeia tem sido moldada e influenciada pela globalizacdo e por sua vez, tem
procurado tirar partido dos seus beneficios, assim como enfrentar os desafios decorrentes desse
processo global. De entre tais desafios destacamos a adocdo cada vez mais recorrente e
sofisticada de comportamentos abusivos por parte dos contribuintes, o que tem um impacto direto
e negativo na cobranca de receitas tributarias que constituem recursos proprios da Unido e que
fazem parte do seu orcamento, comprometendo desta forma a implementacao do projeto europeu.

Tal como tivemos oportunidade de densificar, a implementacao e manutencéo do projeto
europeu acarreta custos, pelo que a diminuicdo injustificada da receita, devido a comportamentos
abusivos por parte dos contribuintes, pode significar, por um lado, o funcionamento irregular das

instituicées da Unido e por outro pode dificultar a atribuicdo de prestacdes sociais.

'}

Tendo em consideracdo o facto de a Unido Europeia se apresentar como um espaco de
confluéncia de interesses, cuja articulacdo exige uma tutela adequada, consideramos pertinente a
analise da tutela dos interesses financeiros que constituem o alicerce das politicas europeias.

Servindo-nos da Diretiva (EU) 2017/1371 do Parlamento Europeu e do Conselho de 5 de
julho de 2017 relativa a luta contra a fraude lesiva dos interesses financeiros da Unido através do
direito penal, procuramos determinar o qué que se deve entender por interesses financeiros da
Uniao Europeia e ainda compreender as razbes que justificam a protecao de tais interesses.

Constatamos que, em virtude da Diretiva enunciada supra, foi possivel aumentar o nivel
de protecao do orcamento da UE, harmonizando as definices, as sancdes e os prazos de

prescricao das infracdes penais lesivas dos interesses financeiros da UE.
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Para além de termos procurado responder as duas inquietacdes iniciais, identificadas
supra, procuramos analisar igualmente os preceitos do TFUE sobre a tematica em apreco. Nesta
senda, foi alvo da nossa atencao o artigo 83° do TFUE - que disciplina a intervencéo da Unido no
ambito da harmonizacao do direito penal substantivo, bem como o artigo 85°, a proposito das
funcdes da Eurojust. A estes artigos, acrescem o artigo 86° - que prevé a criacdo de uma
Procuradoria Europeia com a finalidade principal de “combater as infracdes lesivas dos interesses
financeiros da Unido”, e o artigo 325° - considerado a pedra angular na protecao dos interesses
financeiros da Unido Europeia, dedicado as “formas de luta contra a fraude”.

De entre os preceitos enunciados destacamos, pela relevancia pratica que assume, o
artigo 86° - que é a base juridica que serviu de suporte a criacdo da Procuradoria. Ainda nesta
sede, procedemos a analise do Regulamento (UE) 2017/1939 - que institui a Procuradoria
Europeia e que estabelece um modelo inovador para o exercicio transnacional da acdo penal,
sobressaindo, desde logo, a partilha de competéncias entre a Procuradoria e as autoridades
nacionais no exercicio da acao penal dos crimes que atentam contra os interesses financeiros da
UE. Quanto a este ponto, concluimos que a Procuradoria Europeia se traduz num verdadeiro p/us

na construcdo de um efetivo espaco de liberdade, seguranca e justica.

Vi

Matéria conexa com a protecdo dos interesses financeiros da Unido é a tematica dos seus
recursos proprios. Entendemos, alias, que a questao dos recursos proprios é politicamente muito
importante: a origem dos recursos determina a relacao entre os cidadaos, os Estados-Membros e
as instituicdes europeias, implicando ao mesmo tempo a questdo da autonomia financeira da
Uniao Europeia.

Assumimos, portanto, como intuito proceder a analise dos recursos proprios da Uniao, a
saber, os direitos aduaneiros, as contribuicdes baseadas no imposto sobre o valor acrescentado
(IVA) cobrado pelos Estados-Membros, as contribuicdes diretas dos paises da UE, também
conhecidas como contribuicdes baseadas no rendimento nacional bruto (RNB) e a contribuicdo
baseada nos residuos de embalagens de plastico nao reciclados.

Para o efeito, a base do presente estudo assentou na Decisdo (UE, Euratom) 2020/2053
do Conselho de 14 de dezembro de 2020, a qual dedicamos a nossa atencdo. Concluimos, quanto
a este ponto, que da analise das especificidades das principais fontes de receitas do orcamento

da Uniao resulta uma grande complexidade do sistema de recursos préprios da UE.
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vi

Apds a analise das especificidades dos recursos proprios da UE, assumimos como objetivo
a afericdo das medidas adotadas com o intuito de proteger esses recursos, iniciando esta incursao
pelos instrumentos de Aard /aw e terminando com a analise dos instrumentos de sof /aw.

Constatamos que, em termos de enfrentamento dos comportamentos evasivos, a solucéo
passara, por um lado, pelos mecanismos de cooperacao interestadual, designadamente ao nivel
da troca de informacdes, e por outro lado, pela assisténcia a cobranca de dividas fiscais. Pelo que
se justificou a analise tanto da Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho de 25 de maio de 2018, como
da Diretiva 2010/24/UE do Conselho, de 16 de marco de 2010.

vill

No que tange concretamente aos instrumentos de soff /aw, julgamos que lhes deve ser
atribuida uma relevancia fundamental, atendendo & sua aptiddo para influenciar a configuracao
dos ordenamentos juridicos. Nesta senda, dedicamos a nossa atencao a analise dos programas
HERCULE [, /e ///da Comissao, bem como ao Programa Antifraude da UE. Constatamos que um
outro programa com relevancia ao nivel europeu é o Programa Alfandega.

Quanto a este ponto, concluimos que, pese embora a relevancia dos instrumentos
enunciados supra, entendemos que o sucesso dos meios de protecdo dos recursos proprios da
Unido esta na dependéncia de uma base normativa juridica, vinculativa, o que justificou a analise

dos instrumentos de Aard /law, dotados de forca vinculativa.

IX

No que concerne a Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho de 25 de maio de 2018,
procuramos fazer alusdo aos instrumentos que a antecederam, constatando que foram
necessarias varias alteracdes, chegando por fim a Diretiva (UE) 2018/822, que veio alargar o
ambito das informacdes sujeitas a troca automatica e obrigatoria entre Estados-Membros,
passando a abranger os designados mecanismos potencialmente abusivos.

Verificamos que o referido instrumento assenta em dois momentos bem articulados entre
si: por um lado, a obrigacao de comunicacao as autoridades tributarias dos Estados-Membros, de
mecanismos potencialmente agressivos, que apresentem estrutura transfronteirica e, por outro
lado, a troca automatica e obrigatdria das informacdes recolhidas entre as autoridades tributarias

dos Estados-Membros.

124



Na nossa dtica, ha um aspeto em particular que merece especial reflexdo - mais
precisamente o disposto no n°5 do artigo 8°- AB da Diretiva, que prevé expressamente que a
obrigacdo de comunicacao pode nao ser aplicavel a um intermediario quando o seu cumprimento
implique a violacdo de um dever de sigilo profissional. Antecipamos, desde ja, que o regime
nacional de transposicdo ndo assegura esta compatibilidade com o sigilo profissional, na medida
em que se regista um regime de prevaléncia absoluta do dever de comunicacao, o que nos parece
nao satisfazer as exigéncias de proporcionalidade e da livre escolha da profissdo, ditadas pela
Constituicao.

Por fim, importa sinalizar que a analise da Diretiva em apreco nos permitiu concluir pela
sua indispensabilidade, ao assegurar a cooperacao administrativa entre as autoridades
administrativas dos Estados-Membros, ao permitir a troca generalizada de informacdes e ao ser

um instrumento que permite o combate dos comportamentos abusivos de evitacao tributaria.

X

A partir do estudo da Diretiva 2010/24/UE, do Conselho, de 16 de marco de 2010, foi
possivel constatar que o0 avanco na integracao europeia e o consequente aumento da mobilidade
dos sujeitos passivos justifica que as necessidades em matéria de cobranca transfronteirica de
créditos tributarios sejam cada vez maiores. Pelo que, se nao houvesse mecanismos de
cooperacao, os Estados ver-se-iam privados de receitas importantes, na impossibilidade de cobrar
0s seus créditos. Podendo, nesse enquadramento, a deslocacao dos sujeitos passivos ou do seu
patriménio de um Estado para outro, no exercicio da liberdade de circulacao, ser utilizada como
forma de evasao fiscal. Entendemos que esta ¢ a razdo que justifica a imperatividade da promocéo
da assisténcia entre os Estados-Membros em matéria de cobranca de créditos tributarios.

Da anadlise efetuada a proposito da Diretiva em apreco, concluimos que as solucdes que
se encontram ai vertidas sdo as mais aptas e completas que existem, no dominio da Unido

Europeia, em matéria de assisténcia na cobranca.

Xl
Tendo em conta 0os mecanismos enunciados nos considerandos anteriores, destinados a
salvaguardar os recursos proprios da UE, constatamos que na eventualidade de esses recursos
serem frustrados, é o proprio Estado de Direito que fica colocado em crise, dai 0 surgimento do

Regulamento (UE, Euratom) 2020/20920. A este propdsito, demos nota que o aludido
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Regulamento estabelece o novo regime geral de condicionalidade para a protecao do orcamento
da UE, convocando por parte dos Estados-Membros atuacoes que sejam aptas a reagir contra
comportamentos fiscalmente abusivos — atentatdrios do Estado de Direito.

Antecipamos gque no ordenamento juridico interno tal atuacao se traduz, designadamente,
na adocao de instrumentos no ambito do poder legislativo. No ambito de tais instrumentos, no
segundo capitulo da presente dissertacao, dedicamo-nos ao estudo da Lei n° 26/2020 de 21 de
julho - diploma que estabelece a obrigacdo de comunicacdo a Autoridade Tributaria de
“determinados mecanismos” internos ou transfronteiricos com relevancia fiscal.

Em suma, concluimos que o Regulamento de Condicionalidade, ainda que limitado ao
nivel do controlo jurisdicional - tal como tivemos oportunidade de sinalizar -, surgiu como um novo
nivel mais elevado de protecao do Estado de Direito, ao promové-lo enquanto principio que rege o
ordenamento europeu e ao convocar por parte dos Estados atuacdes pautadas por esse principio,

que sejam adequadas a combater os comportamentos fiscalmente abusivos.

Xl

Verificdmos que se regista uma certa resisténcia por parte dos contribuintes em financiar
mecanismos de partilha de risco, a0 mesmo tempo em que se assiste a comportamentos
oportunistas dos Estados-Membros, tendo em vista a defesa dos seus interesses contra os dos
outros Estados. Neste sentido, procuramos equacionar se o problema ficaria atenuado se a UE se
tornasse numa federacdo fiscal, na medida em que uma federacdo reservaria para si a
competéncia para reagir contra tentativas de derrubar a solidariedade fiscal. A corroborar este
entendimento, esta o facto de a concecao da UE como uma federacao sair reforcada com a adocéo
do Regulamento de Condicionalidade, na medida em que, este surge como uma forma de a UE
reservar para si o controlo quanto a forma como 0s seus recursos sao empregues.

Apesar da existéncia de visdes “europeistas” que defendem a possibilidade do
estabelecimento de um sistema financeiro federal, em que os Estados-Membros da UE se
transformariam em futuros estados federados, criando-se um sistema auténomo de reparticao
competencial e de reparticao de receitas publicas, entendemos que esta ¢ uma possibilidade que
dificilmente se conseguira alcancar. Assim o entendemos, uma vez que é possivel identificar pelo
menos dois entraves: em primeiro lugar, o défice democratico e em segundo lugar, a existéncia

de um sistema incipiente de reparticao competencial.
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Quanto ao primeiro entrave, constatdmos que, este sé sera resolvido com o necessario
incremento de poderes do Parlamento Europeu. Ja a respeito do segundo entrave, identificamos
que o principio da subsidiariedade podera funcionar como um principio “chave”, ou seja,
orientador da distribuicdo e do exercicio competencial, fornecendo as coordenadas para o
tratamento do problema das competéncias nos ordenamentos compostos.

De resto, concluimos que o grande desafio juridico-constitucional que se coloca a Europa

passa pela delimitacao mais precisa das respetivas competéncias da Uniao e Estados-membros.

X

Demos inicio ao segundo capitulo da presente dissertacdo com a referéncia a matéria da
cobranca interna de recursos préprios da Unido Europeia, estabelecendo desta forma o paralelo
com o primeiro capitulo, em que procedemos a analise da Diretiva relativa a assisténcia mutua
em matéria de cobranca de créditos tributarios.

Nao podemos olvidar, claro estd, que ha recursos da Unido que sao cobrados
internamente, sendo que a forma de cobranca nédo deixa de ter uma base juridica europeia, pois
sao recursos que pertencem aos cofres da Unido e que esta utiliza para funcionar enquanto tal.
Além disso, a nossa analise circunscreveu-se a cobranca coerciva de direitos aduaneiros e de IVA,
porque sao impostos cuja receita reverte, no caso dos direitos aduaneiros, na totalidade dos cofres
da Unido Europeia (havendo a retencdo de 25%, pelos Estados-Membros, justificada apenas pelos

custos de cobranca suportados), e no caso do IVA, apenas de uma parte.

XIv

No que concerne aos direitos aduaneiros, verificAmos que no ordenamento juridico
interno, o concreto mecanismo de cobranca que se encontra previsto para salvaguardar este
recurso proprio da UE é o processo de execucdo fiscal. Quanto a este ponto, concluimos que o
processo de execucdo fiscal destinado a cobranca de dividas aduaneiras conhece especificidades
ao nivel das solucdes juridicas que, em regra, valem em relacdo aos restantes créditos que sao
cobrados por via deste mecanismo de cobranca. De entre essas especificidades, realcamos a
questao da suspensao do processo de execucao fiscal, em que o regime regra decorre do disposto
nos artigos 169° n°l e 2 do CPPT e do artigo 52°, n°1 e 2 da LGT, e o regime dos direitos
aduaneiros decorre do artigo 45° do CAU. A este proposito, salientamos que a ndo aplicacao do

disposto no CPPT a execucdo fiscal que tenha como objeto os direitos aduaneiros, ndo parece
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violar as exigéncias de igualdade, na medida em que estdo em causa dimensdes distintas, que

convocam tratamentos juridicos distintos.

XV

A respeito da cobranca do IVA, debrucamo-nos sobre a analise do artigo 196° do CPPT -
que versa sobre a possibilidade do pagamento em prestacoes e procuramos compreender a razao
pela qual se regista a ndo aplicacao do preceito enunciado, quando em causa estejam dividas de
IVA. Procuramos densificar que esta adstricdo se prende essencialmente com as proprias regras
de concorréncia entre os operadores economicos, pois entendemos que caso se admitisse que
guem recebeu de terceiros a totalidade do imposto, com a obrigacéo de o entregar integralmente
e de uma so vez, o entregasse em igualdade de circunstancias com quem tivesse de suportar ele
mesmo o encargo com o imposto, tal configuraria, na nossa ética, uma situacdo profundamente
injusta.

Por tudo aquilo que foi referido, o facto de a execucao fiscal conhecer variacdes na sua
configuracdo, em funcao do tipo de divida, ndo parece contrariar as exigéncias constitucionais de

igualdade e de acesso ao Direito e a justica.

Xvi
0 estudo das formas de reacdo do ordenamento portugués aos comportamentos abusivos
de evitacdo tributaria, justifica-se em virtude de termos constatado que, tal como resulta do
Regulamento de Condicionalidade, a concretizacdo do Estado de Direito fica diretamente
dependente da resposta dos Estados-Membros a esses comportamentos, numa linha de atuacao
gue passa pela investigacao, pela repressao e pelo sancionar de tais comportamentos.
Por razbes de limitacdo da abordagem, o nosso estudo circunscreveu-se a punicao de

comportamentos e a imposicao de deveres acessorios.

XViI
A respeito da punicao, fizemos mencao a respetiva subsidiariedade, na medida em que
esta surge como ultimo recurso, ou seja, apenas quando se constata que os demais instrumentos
nao sao eficazes, no sentido de demover os obrigados tributarios da adocdo de comportamentos

fiscalmente abusivos.
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Ora, precisamente por constatarmos que as infracdes tributarias de carater criminal e
contraordenacional estao previstas no RGIT, pareceu-nos adequado um estudo que se debrucasse
sobre 0s objetivos, 0s antecedentes e a organizacao sistematica do referido diploma. Além disso,
procuramos fazer uma breve alusdo a nocao de infracao tributaria, bem como proceder a distincao
entre o ilicito criminal e contraordenacional. Quanto a este ponto, concluimos que a qualificacao
como crime se traduz na forma de reacdo mais violenta do ordenamento aos comportamentos
ilicitos, estando reservada para as situacdes em que se verifiqgue uma necessidade imperativa de
protecdo de bens juridicos essenciais. J& a qualificacdo como contraordenacéo esta reservada
para as situacdes em que a carga valorativa negativa do comportamento é menos marcada. Ainda
assim, constatamos que o ramo do Direito contraordenacional é de grande relevancia, sendo

fundamental para o bem-estar social.

XVII

A respeito dos deveres acessorios e de forma a estabelecer o elo de ligacdo entre estes e
a esfera criminal/contraordenacional, concluimos que uma parte muito significativa das
contraordenacdes tributarias que esta prevista no RGIT tem, na sua base, um comportamento
tipico de incumprimento de um dever acessorio de colaboracao.

Além disso, depreendemos que estes deveres assumem uma natureza instrumental e
secundaria, na medida em que visam possibilitar a efetivacdo da obrigacdo principal, que se
materializa na prestacao de imposto.

Mais, estivemos centrados na analise dos deveres acessorios de natureza nao pecuniaria,
precisamente por assumirem um especial relevo no contexto da presente dissertacao. Assim o
entendemos, pelo facto de tais deveres acessorios corresponderem as obrigacdes de colaboracéo,
sendo que através da sua consagracdo em normas juridicas fiscais é promovida a privatizacdo da
relacdo juridica fiscal.

Quanto a importancia dos deveres acessorios, realcamos que através da consagracéo
destes deveres, os 6rgaos da Administracdo Tributaria tém conhecimento de informacdes cruciais,
que permitem, desde logo, detetar situacoes de irregularidade ou incumprimento.

Procuramos ainda, neste ambito, saber como se materializa o cumprimento das
obrigacdes acessorias do ponto de vista subjetivo. Nestes termos, constatamos que tais obrigacoes
tanto podem ser cumpridas pelo proprio sujeito passivo, como por entidades terceiras, que com o

primeiro mantenham relacdes especiais. Apesar da pertinéncia do estudo da natureza das
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obrigacdes acessorias que recaem sobre 0 sujeito passivo da relacéo juridica tributaria, o nosso
foco incidiu sobre os deveres acessorios que impendem sobre entidades terceiras, precisamente
pela importancia pratica que tal estudo revela no contexto da presente dissertacao.

Nesta senda, ao abrigo da Lei n° 26/2020, de 21 de julho, adquire especial protagonismo
a convocacao das entidades terceiras que prestam servicos de consultadoria no dominio fiscal e
cuja atividade é de grande relevo na determinacao do cumprimento das obrigacdes fiscais a que

se encontram vinculados os sujeitos passivos.

XIX

No que concerne ao busilis da presente dissertacao — que se traduziu na analise da Lei
n°® 26/2020, de 21 de julho -, atendendo a sua complexidade, debrucamo-nos sobre a dimensao
objetiva, tendo procurado determinar em que consiste um “mecanismo” seja ele interno ou
transfronteirico e ainda examinar as “carateristicas -chave” e respetivas insuficiéncias -
sistematizadas na redacdo insuficiente, na necessidade de estudos adicionais por parte da
UE/OCDE e na violacdo da certeza e seguranca juridicas.

A nossa analise ndo ficaria completa sem a alusdo a dimensao subjetiva do diploma
legislativo em apreco, destinada a apurar sobre quem recai o dever de comunicacao a AT, tendo
sido ainda abordados aspetos especificos do seu regime juridico, designadamente a dimensao
procedimental, o conteudo do dever de comunicacao e as consequéncias em caso de
incumprimento.

Quanto a dimensé&o procedimental, ha um aspeto que procuramos densificar, na medida
em que é merecedor de um olhar critico. Neste sentido, verificdamos que a Lei n° 26/2020, que
transpde a Diretiva (UE) 2018/822, vai mais longe que este instrumento, ao prever que sempre
que o contribuinte relevante ndo cumpra a obrigacdo de comunicacdo que lhe cabe, verifica-se a
sujeicdo do intermediario a obrigacdo subsidiaria de comunicacdo. Sendo que, é precisamente
esta retransferéncia da obrigacdo de comunicacado que ndo encontra respaldo na Diretiva.

Por outro lado, regista-se um aspeto digno de registo, a proposito do ponto atinente ao
conteudo do dever de comunicacao, em que nos parece que o legislador nacional adotou uma
solucdo adequada, tendo como efeito positivo a prevencdo da litigancia nos tribunais. Quanto a
este aspeto, concluimos que o facto de a AT poder notificar o sujeito da obrigacdo de comunicacao
para esclarecer, aperfeicoar ou completar a informacao prestada, permitira reforcar as garantias

dos obrigados a comunicacdo, na medida em que, ao invés de estes serem sancionados de
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imediato, tém a oportunidade de retificar a informacao prestada, o que nos parece ser francamente

positivo.

XX

De forma a adensar a presente dissertacdo de uma maior componente reflexiva,
procuramos dedicar um apartado a dimensao critica do regime instituido pela Lei n° 26/2020.

Neste sentido, reconhecemos que num contexto marcado pela complexidade dos sistemas
fiscais, a colaboracdo entre as autoridades fiscais e os intermediarios fiscais revela-se um
instrumento muito util em ordem ao combate do fenémeno de evasao e de fraude fiscal. Assim o
entendemos, pois nao podemos olvidar que os intermediarios sao sujeitos que em virtude das
suas competéncias especificas, pela natureza da sua atividade, ou pelo seu contacto diario com a
realidade empresarial, tém capacidade para influenciar o comportamento dos sujeitos passivos,
que com eles se relacionem para obter uma poupanca fiscal.

Apesar deste aspeto positivo, nao podemos deixar de alertar para alguns problemas que
resultam do diploma em apreco, destacando-se, desde logo, 0 aproveitamento das entidades
privadas na prossecucao de tarefas de Interesse publico, o condicionamento do direito de escolha
e do exercicio de profissdo e ainda a quebra do sigilo profissional.

Por tudo aquilo que foi densificado na presente dissertacao, a proposito das inquietacdes
suscitadas supra, entendemos que a Lei n® 26/2020 é um diploma bastante complexo e que
levanta sérias duvidas de constitucionalidade, pois em causa esta a vertente da adequacao e da
necessidade — dimensdes inerentes ao principio constitucional da proporcionalidade. Quanto a
este ponto, concluimos que o aproveitamento das entidades privadas na prossecucdo de tarefas
de Interesse publico ndo é absolutamente necessario. Pois, verifica-se a restricdo de direitos
fundamentais, tais como a autonomia da vontade e a liberdade de escolha de profissdo, tendo o
credor tributario outros meios a sua disposicao, que sdo suficientemente persuasivos, desde logo,
os alargados poderes de inspecao tributaria e os poderes de derrogacao de sigilo que os agentes
da Administracdo podem levar a pratica, sem necessidade de sobrecarregar os privados.

Contudo, entendemos que o regime em apreco, recebendo as devidas correcdes,
representara um mecanismo de grande utilidade para a Administracao Fiscal no combate aos

comportamentos abusivos de evitacao tributaria.
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XXI

O ultimo aspeto da dissertacao que mereceu a nossa analise foi a questao da relacéo
entre os comportamentos fiscalmente abusivos e a despesa publica. A este propdsito, defendemos
que no ordenamento juridico interno, os comportamentos fiscalmente abusivos sdo consequéncia
da ma despesa publica. Assim o entendemos, uma vez que a percecdo coletiva do modo de gastar
os dinheiros publicos é fortemente negativa, sendo que esta essencialmente focada nas falhas e
nos desvios corruptivos. A este fator acresce a circunstancia de a despesa publica ndo ser
dispensada a atencao devida, estando o discurso publico frequentemente centrado na dimensao
respeitante a receita publica. Nao obstante, importa salientar que num contexto marcado pela
escassez de recursos financeiros, a disciplina e o tratamento da despesa publica é tdo ou mais
relevante que a disciplina da sua arrecadacao.

Por outro lado, aquilo que se verifica é que sao frequentes os casos de ineficiéncia das
politicas publicas, que se devem quer por razdes de ineficiéncia das politicas publicas, quer por
praticas desviantes dos dinheiros publicos, originando inumeros casos de ma despesa publica.

Quanto a este ponto, concluimos que de forma a combater tal flagelo, é crucial a
introducdo na consciéncia coletiva das ideias de rigor e seletividade no gasto, traduzidos na

maxima de que 4o ou mais importante do que ter o que gastar é como gastar.*

« Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Direito da Despesa Publica, Almedina, Coimbra, 2019, p.21.
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