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Com os melhores cumprimentos.
A Presidente da CNPD,
{Filipa Calvdo)
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PARECER/2020/1
l. Pedido

O Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais solicitou & Comissao Nacional de Protegdo
de Dados (CNPD) a emissdo de parecer sobre o «projeto de proposta de lei que

transpde para a ordem juridica portuguesa a Diretiva (UE) 2018/822, do Conselho, de
25 de maio de 2018 (DAC 6)»,

O pedido formulado e o parecer ora emitido decorrem das atribuicdes e competéncias
da CNPD, enquanto autoridade nacional de controlo dos tratamentos de dados
pessoais, conferidos pela alinea ¢} do n.° 1 do artigo 57.° e pelo n.° 4 do artigo 36.° do
Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de
2016 (Regulamento Geral sobre a Protegdo de Dados — RGPD), em conjugacio com o

disposto no artigo 3.2, no n.° 2 do artigo 4.° e na alinea g)do n.° 1 do artigo 6.°, todos da
Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto.

A apreciagéo da CNPD cinge-se &s normas que preveem ou regulam tratamentos de
dados pessoais.

II.  Apreciag8o

O projeto de proposta de lei em apreco (doravante, Projeto) transpde para a ordem
juridica portuguesa a Diretiva (UE) 2018/822, que altera a Diretiva 2011/16/UE,
reproduzinde no essencial as normas naquela previstas quanto as obrigacdes de
comunicagao a autoridade fiscal e de troca automatica de informagdes quanto a

mecanismos transfronteirigos que indiciem «wm potencial risco de evaséo fiscah.

Mas o objeto do Projeto ultrapassa o &mbito da Diretiva, regulando também obrigactes
de comunicag&o a Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT) de mecanismos internos, i.e.,
mecanismos que indiciem um potencial risco de evasao fiscal aptos a ser aplicados ou
a produzir efeitos em territério nacional e gue ndo correspondam a mecanismos

transfronteiricos (cf. alinea a) do artigo 1.° do Projeto e alinea /) do n.° 1 do artige 2.9
do Projeto)!.

' O Projeto distingue, portanto, os mecanismos internos dos mecanismos ransfronteirigos, estes altimos
correspondendo aos mecanismos que respeitem a mais do que um Estado-Membro da Unidio Europeia cu

& urn Estado-Membro e um pais terceiro (¢f, alinea // do n.° 1 do artigo 2.° do Projeto).
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Nesta parte, o Projeto vem reguiar, em termos néo totalmente coincidentes com os até
agora previstos nc Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de fevereira, os deveres de
comunicagdo, informacgéo e esclarecimentos & adminisiragaoc tributaria sobre esquemas
propostos ou atuagbes adotadas com a finalidade, exclusiva ou predominante, de

obiencdo de vantagens fiscais, em ordem ac combate ao planeamento fiscal abusivo.

E sobre estas inovagbes, gue ndo se limitam a reproduzir as normas da Diretiva que se
pretende transpor, que comegara a andiise da CNPD, para so6 depois se considerarem
outros aspetos de regime decorrentes da Diretiva.

1. A obrigacdo de comunicagdo de dados pessoais de ferceiros -pelos
intermedidrios sujeitos ao dever de sigilo profissional

Na verdade, 0 presente Projeto infroduz algumas novidades impactantes no contexto
dos tratamentos de dados pessoais previstos no Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de
fevereiro, diploma que o Projeto prevé revogar.

A principal novidade reside no facto de a obrigag@o de comunicag@o dos esquemas com
a finalidade, exclusiva ou predominante, de obtengio de vantagens fiscais que recai
sobre os agora denominados /nfermedigrios (que, naquele Decreto-Lei assumiam a
designag@o de «promotores») passar a abranger a identificagdo do contribuinte

relevante —cf. alinea a)do n.? 1 do artige 15.° do Projeto e n.? 2 do artige 8.° do Decreto-
Lei n.? 29/2008,

Considerando que o contribuinte relevante pode ser uma pessoa singular e a informacgéo
a comunicar € a ele relativa, o Projeto vem, pois, prever inovatoriamenie dois
tratamentos de dados pessoais: o primeiro, a realizar pelo intermediario, e que se traduz
na comunicacio de dados pessoais de terceiros a AT; o segundo, que se revela nas
subsequentes operagdes de recolha, conservagio e andlise dos dados pessoais pela
AT, para as finalidades elencadas no artigo 17.° do Projete.

Ora, é precisamente a inovagdo de se imper acs intermediarios uma obrigagdo de
comunicagio a AT da identidade dos seus clientes ou, mais genericamente, daqueles a
quem prestam servicos, associada a informagdo relativa aos mecanismos, que suscita

reservas 4 CNPD. Em especial, porque em muitas dessas relagtes de prestacéo de
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servicos ha deveres estatutarios de sigilo, e que o Projeto, no seu artigo 11.°, faz cessar
peranie a AT.

Importa a este propésito lembrar que os deveres de sigilo no &mbito de atividades
profissionais reguladas, como sejam as de advogado, solicitador, contabilista ou revisor
oficial de contas, expressamente impostos por lei, sdo essenciais & prossecucao das

finalidades de interesse publico visadas pela regulagdo ptiblica de tais profissdes.

Esse ¢ o dever que suporta a relagdo de confianga entre o profissional € o cliente e que,
nessa medida, garante que todos os membros da nossa comunidade tenham acesso a
aconselhamento ou defesa dos seus interesses no ambito de cada uma das atividades
em causa. E, na verdade, essencial a tutela dos interesses do cliente, que a prestagéo
de servigos profissionais como os acima elencados tem em vista, a transmissao paor este
ao profissional de informagéo relativa 2 sua vida privada, a qual pode ter relevancia
patrimonial ou financeira; e nessa medida o dever de sigilo profissional contribui para a
protecéo do direito fundamental ao respeito pela vida privada e o robustecimento do
direito fundamental & proteg&o dos dados pessoais. A aniquilagio ou afastamento do
dever de sigilo profissional e, com isso, da relagéo de confianga entre um profissional e
o seu cliente, pbe em crise os interesses publicos que a regulacio daguelas atividades
profissionais visa salvaguardar, e afeta significativamente os direitos fundamentais

previstos no n.° 1 do artigo 26.° e no artigo 35.° da Constituicio da Repulblica Partuguesa
{CRP).

Sem esquecer a eliminag&o do dever de sigilo profissional a que estdo vinculadas, nos
termos contratualizados, as instituigbes financeiras, que o legisladar nacionat j& optou
por afastar em relagdo a AT.

E por esta razdo que a CNPD entende que o tratamento de dados pessoais agora
introduzidd pelo Projeto, que se consubstancia na comunicagdo de dados pessoais de
terceiro (quando este seja pessoa singular), por implicar a restricdo do direito
fundamental & prote¢do de dados pessoais e do direito fundamental ao respeito pela
vida privada, tem de ser especialmenie ponderada e fundamentada, por via da
demonstragdo ndo apenas da adequagao de tal medida para atingir a finalidade visada
de combate & evaséo ou efisdo fiscal ou ao planeamento fiscal abusivo, mas sobretudo
da necessidade de tal medida - cbmo impde o n.° 2 do artigo 18.° da CRP, em
conjugagéo com os artigos 26.° e 35.° da CRP.
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E ¢ esta necessidade que, na perspetiva da CNPD, nédo esta alegada nem demonstrada
no Projeto,

A invocagdo, na Exposigdo de Motivos do Projeto, da « visdo forfemente negativa sobre
a evasdo fiscal / elisdo fiscah ou de que «esid consensualizada nas sociedades
democraticas uma clara repulsa quanio & evasao fiscal, associads que lhe estd uma
carga seriamente depreciativa, ndo s6 em ftermos morals, mas também em termos
Jurfdico-sociais», podera porventura servir de base para a demonstracZo da adequagio
de tal medida restritiva de um direito, liberdade e garantia, mas nao é suficiente, per se,
para afirrmar a necessidade da mesma.

O juizo de necessidade dessa medida restritiva passa pela demonstrag&o de que nédo
existem outras medidas iddneas para atingir o mesmo fim e gue nio impliguem uma
restrigdo {30 significativa de direitos fundamentais dos cidaddos.

Ora, a Diretiva admite precisamente o afastamento do dever de comunicacdo de
informagdes sobre um mecanismo transfronteirico se o seu cumprimento implicar a
violagdo de um dever de sigilo profissional legalmente protegido ao abrigo do direifo
nacional do Estado-Membro. E traga como medida adequada e necessaria a exigéncia

de que os intermediarios notifiquem qualquer outro intermedidrio ndo sujeito a dever de

sigilo ou, caso este nfo exista, o confribuinte relevante de que tem a obrigagio de

comunicagdc a autoridade tributaria {cf. n.* 5 do artigo 8.°-AB inserido pela Diretiva
2018/822 na Diretiva 2011/16/EU; ainda o considerando 8). Tendo a Diretiva admitido
como adequada e necessaria ac combate ao planeamento fiscal agressivo uma solugéo
gue salvaguarda os deveres de sigiio profissional prévistos pelo Direito nacional dos
Estados-Membros, e que, portanto, ndo envolve a comunicacio de dados dos clientes
pelos intermediarios sujeitos a tal dever, dificilmente se pode aceiiar como suficiente a
fundamentagdo vertida na Exposigao de Motivos do Projeto para justificar a opgdo do
legistador nacional por uma medida mais restritiva do direito fundamental & protegao dos
dados pessoais e do respeiio pela vida privada dos contribuintes, quando sejam

pessoas singuiares, e dos interesses publicos subjacenies a previsdo do dever de sigilo
profissional.

Com efeito, a afirmacao na referida Exposicao de Motivos, subsequente ao elenco das
finalidades de interesse publice no dominio fiscal, de que « Compreende-se, pois, que

se esfabeleca que a obrigacdo de revelar préticas que objetivamente indiciem um

{
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potencial risco de evasdo fiscal deve prevalecer sobre o dever de sigilo que, legal ou
conlrafualmente, impenda sobre os sujeffos daquela obrigagédon, ndo esclarece por que
se nao seguiu por um caminho distinto, alids, proposio na Diretiva, e que é ainda idéneo
a prossecucao de tais finalidades. T&o-pouco invocando-se, como se afirma na mesma
Exposicdo de Motivos, que essa prevaléncia vem «na senda, alids, do Decrefo-Lei n.°
29/2008, de 25 de fevereiro», quando na verdade o cumprimento das obrigagdes
previstas neste diploma legal ndo implicava a violagio, pelo menos direta, do dever de
sigilo, por n&o envolver a identificagéio das pessoas a que dizia respeito a informacao a
comunicar. Alias, o menor rigor do afirmado na Exposi¢io de Motivos pode conduzir um
leitor menos atento a concluir que essa opgéo vertida no articulado do Projeto néo traduz
qualguer inovago no nosso ordenamento jurt’dico ou que se limita a transpor a citada

Diretiva, quando € certo que qualquer das conclusdes ndo corresponde & realidade.

De resto, a solugéo encontrada no n.° 2 do artigo 10.° e no artigo 13.° do Projeto de
fazer recair em primeira linha o dever de comunicagéo sobre o contribuinte relevante,
prevendo o dever de o intermedidrio notificar o contribuinte para que este cumpra tal
dever, e apenas subsidiariamente, ie., em caso de ndo cumprimento pelo contribuinte,
fazer recair tal dever de comunicag&o sobre o intermediario sujeito a dever de sigilo, ndo
deixa de traduzir a opgdo de prevaléncia do dever de comunicagdo de dados pessoais
de terceiro sobre o dever de sigilo profissional, em termos que, como se expds, nio
demonstram a necessidade dessa medida restritiva.

Assim, uma vez que na Exposicdo de Motivos ndo é alegada nem demonstrada a
necessidade de uma tal medida, a CNPD recomenda, a ponderagéo da opcdo, vertida
no n.° 4 do artigo 13.° e no n.° 1 do artigo14.° do Projeto, de fazer prevalecer o dever de
comunicagdo a AT dos dados pessoais de terceiros sobre o dever de sigilo, a luz do
principio da proporcionalidade da restrigio dos direitos fundamentais ao respeito pela
vida privada e a proteco dos dados pessoais — robustecidos no contexto de reia@ées
de prestag&o de servigos em que, pela natureza da propria atividade dos profissionais

que os prestam, os titulares expdem aspetos da sua vida privada.
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2. As finalidades do fratamenfo de dados pessoais pela AT e os direffos dos
titilares dos dados

O n.° 3 do artigo 15.° do Projeto determina que as informacdes comunicadas & AT
«constam, no respeito pelas exigéncias legais aplicdvels & protecdo dos dados nela
contidos, de uma base de dados nacional da AT, acedivel pelos drgdos e servigos desta
para prossecugdo das respelivas competéncias», definindo-se no artigo 16.° e 17.2 do
Projeto, as finalidades do tratamento da informagio comunicada. Se quanto as
informagdes relativas a mecanismos transfronteirigos nada ha a observar, uma vez que
a finalidade € definida com precisdo, j& a previsdo das «finalidades internas da
informagdo comunicada» & AT, no artigo 17.°, carece de revisao,

Com efeito, no n° 1 do artigo 17.° determina-se que «Na posse das informagdes
referidas no artigo 15.° que lhe foram comunicadas, a AT, para além do disposto no
arfigo anterior, procede, nomeadamente: {...J», a que se segue um elenco

exemplificativo de finalidades que podem ser prosseguidas peia AT.

A CNPD ndo questiona a adequagéo e necessidade da informagdo para a prossecucio
de qualquer das finalidades elencadas. Todavia, o tratamento pela AT da informacdo
relativa 2 mecanismos transfronteiricos e a mecanismos internos {por ser esse o ambito
do disposto no artigo 17.°), quando referente a pessoas singulares, ndo pode servir uma
qualquer finalidade, mesmo que de interesse publico, a determinar em concreto pela AT
ou por qualquer um dos seus érgaos ou servigos (e isto, mesmo que a finalidade caia
no ambito da atribuigdo que cabe a AT prosseguir). Nao se trata apenas de uma
imposi¢ao do principio da legalidade da Administragio Publica, que, no contexto de
tratamento de dados pessoais, por em causa estarem direitos, liberdades e garantias,
obriga a uma maior densificagéo das normas legislativas que prevejam restriges ou
condicionamentos dos direitos. E também uma imposicao do direito da Unido Europeia,
em particular do principio da finalidade consagrado na alinea ) do n.° 1 do artigd 5°do
RGPD: os tratamentos de dados pessoais tém uma ou mais finalidades pré-
determinadas, ainda que, em determinadas condigdes, se possa admitir a reutilizacdo
dos dados para novas e diétintas finalidades,

Mas, como vem positivado no RGPD, quando este diploma de direito da Unido admite
que os Estados-Membros prevejam, por via legislativa, restrigdes de direitos ou a

reutilizagdo de dados pessoais para finalidades distintas da que justifica a recolha dos

/”
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dados, impde que tal previséo legislativa constitua uma medida necessdria e
proporcionada numa sociedade democratica para assegurar, entre outras finalidades, o
interesse publico no dominio fiscal (cf. n.° 4 do artigo 6.° e alinea ¢/ do n.° 1 do artigo
23.° do RGPD). Ora, a medida legisiativa s6 pode ser e ter-se por necesséria e
proporcionada para assegurar finalidades de interesse publico, se essas finalidades
estiverem previamente determinadas. Por isso mesmo, na alinea g) do n.° 2 do artigo
23.° do RGPD, se indica como elemento que deve estar definido na pretendida norma a
finalidade ou as finalidades visadas com o fratamento, em termos, portanto, que
permitam esse juizo de necessidade e proporcionalidade do tratamento.

Por outras palavras, o artigo 17.° tem de definir um elenco taxativo de finalidades do
tratamento de dados pessoais relativos aos mecanismos fransfronteiricos e internos,
sob pena de violar o disposto no n.° 4 do artigo 6.° e do artigo 23.° do RGPD, bem cOmo

o principio da finalidade dos tratamentos de dados pessoais, consagrado na alinea )
do n.? 1 do artigo 5.° do RGPD.

Pelo exposto, a CNPD recomenda a eliminagdo do n.° 1 do artigo 17.° do adverbio
«nomeadamente», considerando também Util que se acrescente no final do n.® 3 do
artigo 15.° «para as finalidades previstas nos artigos 16.° e 17.%».

Ainda a propésito da base de dados a que se refere o n.? 3 do artigo 15.° do Projeto, a
CNPD recomenda que se preveja o prazo de conservacdo dos dados pessoais, em
fungdo da necessidade da informagéo em causa para as finalidades visadas, nos termos

indicados pelo n.® 2 do artigo 23.° do RGPD e no respeito pela alinea ¢/ do n.2 1 do
artigo 5.° do RGPD.

Recomenda-se também a previsdo explicita dos direitos de acesso e de retificacao,
densificados nos artigos 15.° e 16.° do RGPD,

M. Conclusbes

Na perspetiva da CNPD, o Projeio de Proposta de Lei ndo revela — n3o estando
demonstrada, tdo-pouco alegada na Exposicio de Motivos - a necessidade e
proporcionalidade da previs&o inovatéria de fazer prevalecer o dever de comunicacéo a

AT dos dados pessoais de terceiros sobre o dever de sigilo. Consequentemente, a
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resirigio, decorrente de tal previsdo, dos direitos fundamentais ao respeito pela vida
privada e da protecao dos dados pessoais - especialmente robustecidos no contexto de
relagbes de prestag@o de servicos em que, pela natureza da prépria atividade dos
profissionais que os prestam, os titulares expbem aspetos da sua vida privada (v.g., de
advocacia, contabilidade, revisao oficial de contas) — ndo parece cumprir o principio da
proporcionalidade consagrado no n.° 2 do artigo 18.° da CRP, em especial quando a

propria Diretiva que se pretende transpor fraga caminho alternativo menos lesivo de tais
direitos.

Assim, com os fundamentos supra expostos, a CNPD recomenda:

a) A ponderag&o da opgéo, vertida no n.° 4 do artigo 13.° e no n.° 1 do artigo 14.°
do Projeto, de fazer prevalecer o dever de comunicacio & AT dos dados
pessoais de terceiros schre o dever de sigilo;

b) A eliminagdo do n.® 1 do artigo 17.° do advérbio «nomeadamenie» e a
especificacdo no final do n.° 3 do artigo 15.° da referéncia as finalidades previstas |
nos artigos 16.° e 17.°, sob pena de viclagdo do principio da finalidade dos
tratamentos de dados e do n.° 4 do artigo 6.° e do artigo 23.° do RGPD:

¢) A previs&o no articulado do Projeto do prazo de conservacio dos dados PESS0aIS
e dqs direitos de acesso e de retificagio, em conformidade com o regime juridico

de prote¢do de dados pessoais.

Aprovado na reuniéio plendria de 7 de janeiro de 2020.
<

Filipa Calvao (Presidente)



