


ACORDAO N° 548/2024

Processo n.° 919/2021
Plenario

Relator: Conselheiro José Eduardo Figueiredo Dias

Acordam, em Plenario, no Tribunal Constitucional

I. Relatorio

1. A Provedora de Justica, ao abrigo da competéncia que lhe ¢
conferida pela alinea 4) do n.° 2 do artigo 281.° da Constituicio da Republica
Portuguesa (doravante, CRP), requereu a declaragdo de inconstitucionalidade,
com forca obrigatéria geral, das disposicoes normativas constantes dos artigos
10.°, n.° 2, 13.°, n.° 4 e 14.°, n.° 1, da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, que
estabelece a obrigacdo de comunicacao a Autoridade Tributaria e Aduaneira de
determinados mecanismos internos ou transfronteiricos com relevancia fiscal,
transpondo a 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
informagdes obrigatéria no dominio da fiscalidade em relagio aos mecanismos
transfronteiricos a comunicar.

2. O fundamento do pedido radica no facto de as normas mencionadas
constituirem uma restricao desproporcionada (artigo 18.°, n.° 2 da Constitui¢ao
da Republica) do direito a um processo justo e equitativo, consagrado no artigo
20.°, n.° 4, do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e familiar do
advogado, consagrado no artigo 26.°, n.° 1, e ao sigilo das comunicagdes entre
o advogado e os seus clientes, protegido pelo artigo 34.°, n.° 1, todos da
Constituicao.

Em termos mais especificos, o pedido de declaracio de
inconstitucionalidade encontra-se fundamentado nos seguintes termos
(transcricao sem destaques e sem notas de rodapé):

. ENQUADRAMENTO  DAS OBRIGACOES  DE
COMUNICACAO DE MECANISMOS FISCAIS AGRESSIVOS

a) A Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de
Maio

1. A Lei n.° 26/2020, de 21 de Julho, transpds para a ordem juridica
nacional a Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de Maio de 2018 (JO
L 139 de 5.6.2018, p. 1). Esta Diretiva constitui a quinta alteragao a Diretiva
2011/16/UE do Conselho, de 15 de Fevereiro de 2011, relativa a cooperagio
administrativa no dominio da fiscalidade, conhecida pelo seu acrénimo
«DAC» (Directive on Administrative Cooperation - JO L 64 de 11.3.2011, p. 1).

2. Ao contrario de outras diretivas europeias no dominio da
fiscalidade, a Diretiva 2011/16/UE nio contém um regime de tributagio
material, visando antes proporcionar aos Estados-Membros os meios e os
poderes para cooperarem eficientemente a nivel internacional em ordem a
enfrentar os efeitos negativos de uma crescente globalizacdo no mercado
interno (cf. Considerandos 3 e 29). Como tal, as regras sobre cooperagdo



administrativa ndo substituem as regras nacionais, mas fornecem padrdes
minimos para a troca de informacio, possibilitando diversas formas de
cooperacdo (cf. Comissao Buropeia, Commission Staff Working Document
Evaluation of the Council Directive 2011/ 16/ EU, SWD(2019) 327 final, Brussels,
12.9.2019, p. 7).

3. A DACG - a que foi objeto de transposi¢do para a ordem
juridica nacional através da Lei n.° 26/2020, de 21 de Julho - veio alargar o
ambito das informagdes sujeitas a troca automatica e obrigatéria entre
HEstados-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 informagdes completas e pertinentes
sobre tais mecanismos (cf. Considerando 2 da Diretiva).

4. Nos termos do ponto 19 da alinea 4) do artigo 1.° da
Diretiva, por "mecanismo transfronteirico a comunicar" entende-se qualquer
mecanismo transfronteirico que contenha pelo menos uma das ditas
«caracteristicas-chave» descritas no anexo IV da Diretiva (cf. ainda
Considerando 9 da Diretiva).

5. A respeito destes mecanismos, a Diretiva estabelece a
obrigagao de os Estados-Membros adotarem as medidas necessarias para
exigir que os intermediarios apresentem informagdes [relativas a tais
mecanismos| que sejam do seu conhecimento ou que estejam na sua posse ou
sob o seu controlo.

6. O artigo 3.°, ponto 21, da Diretiva 2011/16/UE, aditado
pela DACG estabelece a no¢io de "intermediario" neste contexto.

7. A sujeicao do intermediario a obrigagdo de comunicagio
encontra-se particularmente justificada nos Considerandos 6 a 8 da Diretiva
(UE) 2018/822.

8. Nos termos da Diretiva, na auséncia de tais intermediarios,
ou caso estes possam invocar o sigilo profissional previsto na ordem juridica
do Estado-Membro, a obrigacio de declaracio ¢é transferida para o
contribuinte. Lé-se no Considerando 8 da Diretiva que uma vez que certos
intermediarios sujeitos a uma obrigacio de comunica¢do a respetiva
autoridade fiscal poderdo estar, ao abrigo da legislacdo nacional do Estado-
Membro, simultaneamente, sujeitos a um dever de sigilo legalmente protegido,
sera necessario transferir a obrigacio de comunicagdo para o contribuinte que
beneficia do mecanismo.

9. Nesta sequéncia, reconhecendo a existéncia de um potencial
conflito de deveres, a Diretiva concede aos Estados-Membros, aquando da
sua transposi¢do, margem de apreciagdo sobre o modo de compatibilizar esse
conflito. Tal resulta do artigo 8.°-AB, n.% 5 e 6 da Diretiva 2011/16/UE,
aditado pela DACO.

b) A Lei n.° 26/2020, de 21 de Julho

10. A DACO foi transposta pata a ordem juridica nacional pela
Lei n.° 26/2020, de 21 de Julho, que estabelece a obrigacido de comunicagio a
Autoridade Tributatia e Aduanecira (doravante «AT») de determinados
mecanismos internos ou transfronteiricos com trelevancia fiscal. No essencial,
este diploma acolhe as solu¢bes preconizadas na DACO, designadamente a
imposicdo da obriga¢do de comunicagdo ao intermediario e o conceito de
«caracteristica-chave» como forma de delimitar os mecanismos a comunicar a
AT.

11. A troca automatica das informacées necessarias relativas aos
mecanismos transfronteiricos de planeamento fiscal agressivo vem regulada
no artigo 16.° do diploma. Conforme resulta do disposto no n.° 1 dessa
disposicio, as informacdes que devem ser comunicadas pela AT sdo aquelas



que, por sua vez, lhe foram comunicadas pelo intermediatio ou pelo
contribuinte relevante, nos termos do disposto no artigo 15.°.

12. Neste contexto, a lei portuguesa prevé no n.° 2 do artigo 10.
° a obrigacio dos intermediarios, ainda que se verifique o dever legal ou
contratual de sigilo, de comunicarem a AT todas as informacdes que sejam do
seu conhecimento ou que estejam na sua posse ou sob o seu controlo
relativas a qualquer um dos mecanismos previstos no artigo 3.° (mecanismos
transfronteiricos) e no artigo 7.° (mecanismos internos), nos casos em que se
verifique a obrigacdo subsididtia de comunica¢io prevista no n.° 4 do artigo
13.°.

13. O artigo 13.° do diploma disp&e, em particular, sobte o
cumprimento da obrigacdo de comunicac¢do em caso de sigilo, estabelecendo
que nas situacdes cobertas pelo dever legal ou contratual de sigilo, a obrigacio
de comunicagio a AT recai sobre o contribuinte televante, sem prejuizo da
obrigac¢ao subsidiaria de comunica¢io do intermediario prevista no n.” 4. Nos
termos desta ultima disposi¢do, no caso de nio ter sido informado do
cumprimento do dever de comunicacio pelo contribuinte relevante, a
comunicag¢do das informag¢des deve setr cumprida pelo intermediatio.

14. Ou seja, nas situagdes em que exista um dever contratual ou
legal de sigilo, o legislador nacional impds aos intermediarios uma obriga¢ido
subsidiaria de comunicagdo, que se aplica apenas quando estes ndo tenham
recebido informacdo do contribuinte acerca do cumprimento do dever de
comunicagao que sobre este tltimo primariamente impende.

15. Em matéria de sigilo, o n.° 1 artigo 14.° da lei nacional acrescenta
ainda que o cumprimento das obrigacdes de comunicacio a que estdo
adstritos os intermediarios e os contribuintes relevantes prevalece sobre o
dever de sigilo a que, legal ou contratualmente, os mesmos estejam obrigados,
nao podendo este ser por eles invocado no ambito da lei.

16. Nos termos do disposto no artigo 19.°, o incumprimento
das obrigacdes legalmente impostas da lugar a contraordenacOes puniveis
com coima que pode ir até € 80.000,00.

17. Apesar de, no essencial, acolher as solugdes preconizadas na
DACG, a Lei n.° 26/2020, de 21 de Julho foi mais longe do que a Diretiva em
pelo menos dois aspetos.

18. Em primeiro lugar, ao estabelecer um regime para a
obrigacao de comunica¢ao a AT de mecanismos estritamente internos, que
ndo apresentem conexao com outros paises (cf. Secgdo 11 do Capitulo II).
Recorde-se que a Diretiva se aplica apenas a mecanismos de natureza
transfronteirica, reconhecendo aos Estados a possibilidade de adotar medidas
nacionais adicionais de natureza semelhante (cf. Considerando 10).

19. Em segundo lugar, apesar de, nos termos do disposto no artigo
13.°, n.° 1, «nas situagdes cobertas pelo dever legal ou contratual de sigilo», a
obrigacdo de comunicacio a AT ser transferida para o contribuinte relevante,
resulta do disposto no n.° 4 desse preceito e do n.° 1 do artigo 14.°, sempre
que o contribuinte relevante ndo cumpra a obrigacdo de comunica¢io que lhe
cabe, a sujeicdo do intermedidrio que seja titular do dever de sigilo a uma
obrigacdo subsidiatia de comunicacio. Esta re-transferéncia da obrigagio de
comunicagdao nio encontra respaldo na Diretiva.

20. Com efeito, a DACG limita-se a prever que os Estados-
Membros poderdo estabelecer que hd lugar a dispensa da obrigacio de
comunicag¢do nas situagdes em que os intermediarios possam estar vinculados
a deveres legais de sigilo profissional, caso em que a obrigacdo de declaragdo é
transferida, definitivamente, para o contribuinte (cf. artigo 8.°-AB, n.% 5 ¢ 6 da
Diretiva 2011/16/UE, aditado pela DACG).



21. Sem prejuizo, deve ainda notar-se que o legislador nacional
limitou o ambito de aplica¢do da obrigagao subsidiaria de comunicag¢ao dos
intermediarios vinculados a dever de sigilo, excluindo na nogio de
intermediario atuacBes como «a mera comunicacdo de informacio
estritamente descritiva de regimes tributarios existentes, incluindo beneficios
fiscais, e o aconselhamento estritamente prestado quanto a uma situagiao
tributiria ja existente do contribuinte relevante, incluindo o exercicio do
mandato no ambito do procedimento administrativo tributario, do processo
de impugnacio tributaria, do processo penal tributario ou do processo de
contraordenacio tributiria, incluindo o aconselhamento relativo a conducio
dos respetivos tramites» (cf. artigo 2.°, n.° 1, alinea ¢)).

II. A COMPETENCIA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

22. Constituindo a Lei n.° 26/2020, de 21 de Julho um ato de
aplicagao do direito da Unido Europeia ndo se ignora que ela esta, pelo menos
na parte em que regula a obrigacdo de comunicagio de mecanismos
transfronteiricos, diretamente vinculada pela Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (doravante «Cartar, cf. artigo 51.°, n.° 1).

23. Ora, nessa medida, o nfvel de protec¢io dos direitos
fundamentais previsto na Carta deve ser alcancado com essa transposicao,
independentemente da margem de apreciacio de que os Estados-Membros
dispdem quando procedem a transposicio de diretivas (cf. acérdios do
Tribunal de Justica da Unido Europeia - doravante «TJUE» - de 29 de Julho
de 2019, Funke Medien, C-469/17, n.° 31; Spiegel Online, C-516/17, n.° 20 e
Pelham, C- 476/17,n.° 79).

24, Assim, na dimensao aplicavel ao advogado-intermediario, o
regime que se extrai dos artigos 10.°, n.° 2, 13.°, n.° 4 ¢ 14.°, n.° 1, da Lei n.°
26/2020, de 21 de Julho, constitui uma interferéncia desproporcionada, em
violagdo do artigo 52.°, n.° 1, da Carta, do direito a um processo justo e
equitativo (artigo 47.° da Carta), bem como do diteito ao respeito pela vida
ptivada e familiar (artigo 7.° da Carta).

25. As disposi¢oes do direito nacional que transpdem uma
diretiva da Unido Europeia ndo devem, em principio, ser apreciadas a luz dos
direitos fundamentais garantidos pela Constitui¢io da Republica Portuguesa,
mas apenas 4 luz dos direitos fundamentais garantidos pelo direito da Uniao,
quando a diretiva em questio nio deixe aos Estados-Membros margem de
apreciagdo para a respetiva transposicao.

26. E, no entanto, legitimo sustentar-se que as disposicées do
direito da Unido relativas as exce¢Oes e limitagbes a obrigacio de
comunicagio do intermediario (artigo 8.°-AB, n.° 5 e 6 da Ditetiva
2011/16/UE, aditado pela DACG6) ndo procedem a uma harmonizagio
completa, tendo o legislador da Unido concedido margem de apreciacdo aos
Estados-Membros aquando da sua transposicdao para o direito nacional. Ou
seja, a circunstancia de se tratar de um ato de transposi¢io de uma diretiva
nio exclui que se possa estar numa situacio em que a acdo dos Estados-
Membros nio seja inteiramente determinada pelo direito da Unido (cf.
acordaos do TJUE Funke Medien, 0.° 32; Spiegel Online, 1.° 21 e Pelham, n.° 80),
podendo os 6rgios jurisdicionais nacionais aplicar os padrdes nacionais de
protecio dos direitos fundamentais, desde que essa aplicagio ndo
comprometa o nivel de protecio previsto na Carta, conforme interpretada
pelo TJUE, nem o primado, a unidade ¢ a efetividade do direito da Unido (cf.
acérdios do TJUE de 26 de fevereiro de 2013, Melloni, C-399/11, n.° 60, e
Akerberg Fransson, C-617/10, n.° 29).

27. Ora, a apreciagdo da validade da referida norma a luz dos
direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo da Republica Portuguesa



nio compromete nem o nivel de prote¢io previsto na Carta nem o primado, a
unidade e a efetividade do direito da Unido.

28. Pelo contrario, nao estabelecendo o direito da Unido, neste
dominio, uma exigéncia de uniformidade, ¢ de presumir que os direitos
fundamentais da Constitui¢io garantem igualmente o nivel de protecio da
Carta. Com efeito, como afirma o Tribunal Constitucional Federal alemao, «se
o legislador da Unido concede aos Estados-Membros margem de apreciaciao
na transposi¢do do direito europeu, deve partir-se do principio de que tal é
extensivel a protecdo dos direitos fundamentais. Em geral, é de presumir que
o nivel de protegio dos direitos fundamentais europeu consente, dentro dos
limites externos definidos pelo direito da Unido, diversidade de direitos
fundamentais» (BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 6. November 2019
-1 BvR 16/13 - [Recht auf Vergessen I], Rn. 50).

29. Partindo desse enquadramento, a compatibilizagio entre a
obrigacao de comunicagio do advogado-intermediario e o dever de sigilo
profissional legalmente protegido ao abrigo do direito nacional de um
Estado-Membro ¢, no pressuposto de que estamos perante matéria de direitos
fundamentais, uma tarefa que cabe aos Estados-Membros, sendo, portanto,
naturalmente, e eminentemente, da competéncia da jurisdi¢ao constitucional
nacional o controlo dessa compatibilizagdo, designadamente no que respeita
a0 juizo de ponderacio a efetuar.

30. Além do mais, sempre se dird que, na medida em que a lei
nacional se refere a mecanismos estritamente zufernos, estando al em causa o
exercicio de uma competéncia meramente nacional que nio convoca
diretamente o regime estabelecido pela Diretiva, a sua validade depende
primatriamente da sua conformidade com a lei fundamental nacional. Aqui, o
padrio de prote¢do convocado sera inequivocamente o constante da ordem
constitucional nacional - ainda que em didlogo com a jurisprudéncia europeia
-, cabendo o controlo da compatibilizacdo dos valores e interesses em conflito
a jurisdicdo constitucional.

III. O SIGILO PROFISSIONAL DE ADVOGADO COMO
MATERIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

31 Ao prever que o dever de comunicac¢io do intermediario
prevalece, em qualquer caso e de forma absoluta, sobre o dever de sigilo
profissional a que esteja igualmente sujeito (artigos 13.°, n.° 4 ¢ 14.°,n.° 1), a
Lei n.° 26/2020, de 21 de Julho ndo salvaguarda um regime especifico para os
casos em que o intermediario seja um advogado, sujeito, nos termos da lei, a
um dever de sigilo ou de segredo profissional (cf. artigo 92.° do Estatuto da
Otrdem dos Advogados - doravante «EOA» -, publicado em anexo a Lei n.°
145/2015, de 9 de Setembro). Retira-se alids do artigo 14.°, n.° 1, que, para o
efeito, a lei equipara esse dever de sigilo profissional, de fonte /lgas,
preordenado a protecdo de um interesse publico de primeira grandeza, a um
mero dever de sigilo emergente de contrato, cujo incumprimento é, quando
muito, suscetivel de gerar responsabilidade contratual.

32. Ora, nio obstante o seu regime se encontrar regulado em
normas de direito infraconstitucional (Hstatuto da Ordem dos Advogados
[EOA]; Lei da Otganizac¢io do Sistema Judiciario [LOS]J]; Codigo de Processo
Civil [CPC] e Cédigo de Processo Penal [CPP]), o sigilo profissional do
advogado ¢ matéria de direitos fundamentais.

33. Na ordem juridica portuguesa, o sigilo profissional do
advogado tem consagracio estatutitia (cf. artigo 92.° do EOA), como
elemento essencial do exercicio da profissio, designadamente no plano
deontolégico, cabendo a Ordem dos Advogados, no exercicio das suas
funcoes administrativas de autorregulagao profissional, a decisdo final sobre o
seu levantamento. Trata-se, portanto, de um direito-dever de fonte /gal.



34. E entendimento da Ordem dos Advogados que o sigilo
profissional tem a natureza de um direito-dever, natureza essa decorrente do
fundamento de ordem publica em que assenta (vide, ¢g., a esse respeito, no
Parecer do Conselho Geral n.° E-14/02, de 12 de Abril de 2002). Lé-se ainda
em patecer juridico recentemente publicado (Cf. Sérvulo Correia, Anténio
Cadilha e Cldudia Amorim, «Parecer sobre Segredo Profissional no ambito
das escusas do Acesso ao Direitow, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 79 -
Julho/Dezembro 2019, pp. 413-458, pp. 442-444), que servindo trés
interesses diferentes - o do cliente, o da boa administracio da justica e o do
profissional - o segredo profissional do advogado avulta como um principio
de ordem publica, funcionalmente indispensavel ao papel da administracdo da
justica na promogdo do Estado de Direito. Assim, o 208.° da Constitui¢ido
“condensa um eco funcional do direito fundamental a consulta juridica, ao patrocinio
Judicidrio e ao acompanhamento por advogado perante qualguer antoridade, reconbecido
pelo art. 20.°, n.” 2, da Constituicio", e reconhece “gue a advocacia desempenha uma
importante "fungio social" de intervengio ¢ colaboragio na prossecugio do interesse priblico
subjacente ao servico pitblico da justia”.

35. E este enquadramento que explica que, em determinadas
circunstancias, o segredo profissional possa legitimar o ndo cumprimento de
outros deveres legalmente estabelecidos para a realizacio de wvalores
constitucionais, como ¢ o caso da prépria realizagio da justica (cf. artigos 417.
°, n.° 3, alinea ¢) e 497.°, n.° 3 do CPC; 131.°, n.° 1 ¢ 135.°, n.° 1 do CPP; e
acérdao do Tribunal Constitucional n.° 176/2021, de 6 de Abril, ponto 7).

30. Mesmo a margem de processos judiciais, atendendo a sua
natureza juridica, a dispensa do sigilo profissional nio ¢é algo que possa ser
livtemente decidido pelo préprio advogado ou esteja na disponibilidade do
cliente. E antes a prépria lei a regular o procedimento de dispensa do sigilo
profissional (cf. artigo 92.°, n.” 4 do EOA e ainda os artigos 40.°, n.° 1, alinea
n), 46.°, n.° 1, alinea g); 55.°, n.° 1, alinea /); 99.°, n.°s 4 ¢ 5; 196.°, n.° 4, alinea
f), todos do EOA).

37. Neste contexto, a viola¢do injustificada e ndo autorizada do
dever de sigilo profissional pode implicar consequéncias nos planos
disciplinar (artigo 115.° e segs. do EOA), criminal (artigo 195.° do Cédigo
Penal), civil (artigo 483.°, n.° 1, do Cédigo Civil) e processual (artigo 92.°, n.°
5 do EOA).

38. A esta luz, deve entender-se que o regime do sigilo
profissional do advogado se funda desde logo naquele que é o seu
enquadramento constitucional enquanto matéria de direitos  fundamentais,
integrando para além do artigco 208.° da Constitui¢io o ambito de prote¢io
do direito a um processo justo e equitativo, consagrado no artigo 20.°, n.° 4,
da Constituicdo, ¢ bem assim do direito a reserva sobre a intimidade da vida
ptivada e familiar, consagrado no artigo 26.°, n° 1, e ao sigilo das
comunicagdes, protegido pelo artigo 34.°, n.° 1, ambos da Constituicio.

39. A titulo de exemplo, no seu acérdao de 26 de Junho de 2007,
Ordre des barreanx francophones e germanophone ¢ o., Processo C-305/05, o TJUE
considerou que o sigilo profissional integra o ambito do direito a um processo
equitativo.

40. Entendeu ali o TJUE que a partir do momento em que a
assisténcia do advogado era solicitada para o exercicio de uma missao de
defesa ou representacdo em juizo ou para obter conselhos relativos 4 forma
de instaurar ou evitar um processo judicial, a Ditetiva 2001/97/CE do
Parlamento e do Conselho, de 4 de Dezembro de 2001, que altera a Diretiva
91/308/CEE do Conselho telativa a prevencdo da utilizagdo do sistema
financeiro para efeitos de branqueamento de capitais, exonerava o advogado
das obrigacdes de informagio e de colaboragio af elencadas. De acordo com



o TJUE, essa exoneracgdo era suscetivel de preservar o direito do cliente a um
processo equitativo (paragrafo 34).

41. No seu acérdio n.° 10/2008, de 23 de janciro, proferido na
sequéncia do mencionado acérdao do TJUE, o Tribunal Constitucional belga,
que havia formulado o pedido de decisio prejudicial, clarificou ainda as
situagBes em que, nio obstante estar-se a margem do exercicio da defesa e de
representa¢do do cliente perante a justica, e portanto, fora do ambito de
protecdo do direito a um processo equitativo, ainda assim o sigilo profissional
do advogado merecia especial tutela constitucional. O Tribunal belga
considerou que em determinadas situacoes, designadamente no dmbito da
avaliagdo da situagdo juridica do seu cliente, ndo é legitimo sacrificar o
segredo profissional do advogado e obrigar a divulgacdo da informacio as
autoridades (paragrafo B.9.3), precisando que a nog¢do de «avaliagio da
situacdo juridica» do cliente compreende a «consulta juridica», ou seja a
atividade que consiste em «informar o cliente do estado da legislacao aplicavel
a sua situacdo pessoal ou a operacdo que pretende efetuar ou a aconselha-lo
da maneira de realizar a referida operagio dentro do quadro legal» e que tal
atividade «tem portanto por objetivo permitir ao cliente evitar um processo
judicial relativo a essa operagdo» (paridgrafos B.9.4 a B.9.5). A mera
circunstancia de recorrer a um advogado ¢é, pois, coberta pelo segredo
profissional. Apenas quando o advogado exerce uma atividade que va além da
sua missdo especifica de defesa ou de representacio judicial ou de consulta
juridica é que pode ser sujeito a obrigacdo de comunicagdo as autoridades de
informacdes de que tenha conhecimento (paragrafo B.9.6).

42. Paralelamente, no acérdio Michaud c. Franga, n.° 12323/11, de 6 de
Dezembro de 2012, o TEDH veio reconhecer que, mesmo fora do contexto
da defesa do cliente em tribunal, a quebra do sigilo profissional é suscetivel de
violar direitos fundamentais do proprio advogado (e nao ja apenas o direito
fundamental a um processo equitativo, cujo titular ¢ o cliente). Assim ¢é na
medida em que a informacio de que os advogados dispoem sobre a vida dos
seus clientes ¢ protegida pelo artigo 8.° da CEDH, que consagra o direito ao
respeito da vida privada e familiar, do sigilo e da correspondéncia.

43. O TEDH considerou ali que o artigo 8.° da Convengio
garante uma prote¢ao reforcada a comunicacoes entre os advogados e os seus
clientes, o que se justifica pelo facto de aos advogados caber um papel
fundamental numa sociedade democratica, o de defender os litigantes. Essa
relacio de confianca entre advogado e cliente, essencial numa sociedade
democratica, estd na base do sigilo profissional (paragrafos 118 e 119).

44. Embora nio tenha ainda tido oportunidade de tratar
especificamente da questio do sigilo profissional do advogado, desde longa
data que o Tribunal Constitucional tem entendido que os segredos
profissionais, como o sigilo bancario ou o sigilo fiscal, embora sujeitos a
limita¢Ges, se inserem no ambito de protecio do direito a teserva sobre a
intimidade da vida privada e familiar, consagrado no artigo 26.°, n.° 1, da
Constituicdo da Republica (cf. acérdios n.”® 278/95, 256/02, 602/05,
442/2007,145/2014, 517/15 e 740/2020).

45. A luz desta jurisprudéncia, ¢ legitimo sustentar-se que,
mesmo fora do contexto da defesa do cliente em tribunal, a quebra do sigilo
profissional é suscetivel de violar o direito, de gue o priprio advogado ¢ titular, a
reserva sobre a intimidade da vida privada, estando constitucionalmente
protegida uma dimensio de respeito pela relacio profissional do advogado
com os seus clientes, justificada pelo facto de aos advogados caber um papel
fundamental numa sociedade democratica.

IV. A VIOLACAO DESPROPORCIONADA DO SIGILO
PROFISSIONAL DO ADVOGADO PELA LEI N.° 26/2020, DE 21 DE



JULHO

46. Sendo o sigilo profissional do advogado matéria de direitos
fundamentais, a conformidade constitucional das pertinentes normas da Lei n.®
26/2020, de 21 de Julho, depende de as mesmas observarem as exigéncias
decorrentes do principio da proporcionalidade (cf. artigo 18.°, n.® 2 da
Constitui¢o).

47. Ora, o regime constante da lei nacional, na medida em que
exclui de forma categorica e a priorz que um advogado-intermediario possa, ao
abrigo do sigilo profissional, ser dispensado da obrigacio de comunica¢io a
AT de mecanismos que contenham uma das caractetisticas-chave,
prevalecendo tal obrigacdo em qualquer caso e de forma absoluta, ndo satisfaz
as exigéncias de proporcionalidade ditadas pela Constituicao.

48. Na verdade, o legislador nacional ndo procurou acomodar as
obrigacbes a que o advogado estd vinculado em fungdo do segredo
profissional, nem teve em conta o procedimento legalmente estabelecido no
EOA para efeitos de levantamento de um sigilo profissional de fonte legal.

49. Seja pela inexisténcia de um regime especifico aplicavel ao
advogado-intermediario (equiparando-se o sigilo de fonte legal com o sigilo
de fonte contratual), seja pela rigidez do regime que determina a prevaléncia
absoluta do dever de comunicagdo, seja pela propria amplitude das
informagdes objeto de comunicagdo a AT, o regime instituido pela Lei n.°
26/2020, de 21 de Julho, ndo consagra uma solucio equilibrada entre os
varios direitos e interesses em conflito.

50. Com efeito, ndo obstante ser essa a qualificacdo feita pelo
autor da proposta legislativa quanto a solu¢io nela consagrada (cf. Proposta
de Lei n.° 11/XIV (1.%), publicada no Diitrio da Assembleia da Republica II
Série A - Numero 44, de 31 de Janeiro de 2020, pp. 52-68), a solugao legal nao
pode ser vista como uma solugdo znfermédia. Na verdade, embora se trate de
uma obrigacao subsididria de comunicacio, prevalecendo esta sobre o dever
de sigilo profissional a que se encontrem sujeitos os advogados-
intermedidtios, o regime legal, em vez de procurar compatibilizar os interesses
em conflito, assume, em termos absolutos e « prior;, a preferéncia por um em
detrimento do outro.

51. A tal entendimento ndo obsta a circunstincia de a lei excluir,
logo a partida, do conceito de intermedidrio - e portanto da sujeicio a
obriga¢ao de comunicagio - algumas das situagdes (ndo todas) que poderiam
justificar a invocagao do sigilo profissional do advogado (cf. artigo 2.°, n.° 1,
alinea ¢), da Lei n.° 26/2020, de 21 de Julho).

52. Com efeito, a discriminagdo positiva do tipo de procedimentos e
processos que ficam fora do conceito de intermediario nos termos da lei
nacional implica que por ele fiquem abrangidos - e, portanto, sujeitos a
obrigacdo de comunicagdo a AT - todos os restantes tipos de procedimentos
ou processos (civil, comercial ou laboral) nio expressamente referidos, em
que o advogado nao deixa de estar a atuar no contexto da fungio essencial de
advogado.

53. Além disso, é impossivel prever a partida, no préprio quadro
legal, todas as situacbes da vida real relativamente as quais se possa verificar a
necessidade de efetuar um juizo de ponderagdo sobre o peso a atribuir ao
interesse publico que justifica a instituicio de uma obriga¢do de comunicagio
a AT de determinados mecanismos de planeamento fiscal agressivos e o peso
a atribuir a tutela do sigilo profissional do advogado. Sobretudo considerando
que o conceito legal de intermediario niao exclui todas as situagdes em que o
advogado atua no ambito da sua funcio essencial.

54. Pelo que, ndo obstante a delimitagdo do conceito de
intermediario e a inerente exclusdo de algumas das situacGes (nio todas) que



poderiam justificar a invocac¢do do sigilo profissional do advogado, ainda
assim a opcdo legislativa por uma prevaléncia absoluta da obrigacio de
comunica¢do nio salvaguarda devidamente, como ¢ exigivel em virtude do
principio da proporcionalidade, a tutela do sigilo profissional do advogado em
situagdes concretas em que, em ponderagdo, fosse de concluir que o mesmo
possa e deva prevalecer.

55. A conclusio a que chegamos sai reforcada se se comparar a
solucdo consagrada na Lei n.° 26/2020, de 21 de Julho, e aquela que vigorava
a0 abrigo do Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de Fevereiro, agora revogado
(vide em particular o regime dos artigos 6.° e 11.° deste dltimo diploma).

56. Com efeito, também af se previa uma obrigacdo de comunicagdo
em termos absolutos (cf. artigo 11.°). Todavia, ndo sé o artigo 6.° previa um
regime especifico aplicavel a advogados e solicitadores, excluindo um
conjunto amplo de atua¢des do dmbito de aplicagio daquela obrigagio, como
o ambito das informacGes a comunicar era drasticamente mais limitado, ndo
incluindo elementos relativos aos clientes e utilizadores (cf. artigo 8.°, n.° 2).
Ora, perante o alargamento do ambito das informagdes sujeitas a
comunicacido a AT - que passaram a incluir informacio detalhada sobtre os
clientes e utilizadores dos mecanismos - o ponto de equilibrio a realizar entre
a obrigacdo de comunicac¢io e o sigilo profissional nio pode ser o mesmo.
Pelo que, ao ter-se limitado a replicar a solucdo de prevaléncia absoluta da
obrigacdo de comunicagio, tal como prevista no Decreto-Lei n.° 29/2008, de
25 de Fevereiro, o legislador nao realizou o devido equilibrio que é imposto
pelo principio da proporcionalidade.

57. Em qualquer caso, ndo se vislumbra a existéncia de
justificacdo para um regime de prevaléncia absoluta do dever de comunicacio,
sem qualquer preocupacio de estabelecer um equilibrio entre as finalidades de
interesse publico de transparéncia e combate a evasdo e elisao fiscal e os
direitos fundamentais que protegem especialmente o segredo profissional do
advogado. Sendo tais finalidades de interesse publico legitimas, o peso a
atribuir a essas finalidades - por muito elevado que possa ser - nio pode
implicar tao intenso sacrificio dos direitos fundamentais em causa.

58. A este proposito importa precisar que, de modo diferente
do que sucede em matéria de combate ao branqueamento de capitais - matéria
sobre a qual recaiu a jurisprudéncia do TJUE e do TEDH a que se fez
referéncia (supra, pontos 39-43) - em que se esta perante atividade ilicitas a que
se atribui um desvalor juridico de intensidade maxima, sendo nessa medida
sancionadas pelo sistema criminal, e estando também diretamente
relacionadas com a prevencio da pratica de outros crimes como o trafico de
droga ou o terrorismo -, em matéria de planeamento fiscal agressivo os
mecanismos transfronteiricos ou internos aqui em questdo podem ser
inteiramente licitos. A comunicacdo a AT, além do propésito de troca
automatica de informacbes entre as autoridades dos Estados-Membros
(artigo 16.°), serve apenas um propésito de informagio para que a AT possa
estar melhor informada sobre os mecanismos existentes e possa enquadrar
devidamente as situagbes tributarias reveladas pelos mecanismos
comunicados e, sendo caso disso, apetfeicoar os instrumentos de vigilancia e
controlo de modo a evitar o aproveitamento das lacunas existentes (artigo 17.
©), designadamente adotando contramedidas defensivas. Tratando-se, ainda
assim, ¢ certo, de finalidades de interesse publico legitimas e relevantes em
termos de poder justificar uma interferéncia nos direitos fundamentais, em
caso algum poderdo ter o mesmo peso do que aquele que um Estado de
Direito reconhece a0 combate 2 alta criminalidade, incluindo o financiamento
do terrorismo, a ponto de justificar uma compressio maxima e total do
segredo profissional do advogado.



59. Certo que resulta da exposi¢do de motivos da proposta legislativa
governamental que esteve na origem da Lei n.° 26/2020, de 21 de Julho, que a
intengao do legislador terd sido justamente a de atenuar a distingdo conceptual
tradicional entre evasao ou elisio fiscal e frande fiscal. Sendo, todavia,
inquestionavel a necessidade para os Estados de proteger a matéria coletavel
nacional da erosio, e¢ que tal pode ser feito através da obtencio de
informagdes que permitam as autoridades fiscais reagir prontamente contra as
praticas fiscais prejudiciais e colmatar as lacunas através da aprovaciao de
legislacio ou da realizagio de avaliacbes de risco adequadas e de acdes
inspetivas (cf. Considerando 2 da DACG), nos seus préprios termos, tal
destina-se, primacialmente, a identificar lacunas e falhas de neutralidade ou de
consisténcia no sistema em ordem a retifica-las.

60. Tal como sucede como muitos outros bens juridico-
constitucionais, o valor da transparéncia - e, genericamente, da integridade e
da justica dos sistemas fiscais - ndo é um valor absoluto. Ele integra um
sistema e, por isso, entra em conflito com outros valores que podem justificar
o seu condicionamento no quadro de um juizo de ponderacio, sobretudo se
estiver em causa a compressdo de direitos fundamentais. Ora, tratando-se
apenas de contribuir para a detegdo de lacunas e falhas de neutralidade ou de
consisténcia no sistema com vista a sua corre¢do, por muito Util e preciosa
que a informacio possa ser aos olhos da AT, ndo ¢ admissivel, num Estado de
Direito democratico, que a fun¢io desempenhada pelo advogado seja posta
ao servico do Estado, passando a agir como auxiliar da AT para a prossecu¢ao
das suas atribui¢bes legais. Um sistema juridico em que tal acontega - por
muito que contribua para a eficiéncia e justica do sistema fiscal, na medida em
que reduz significativamente os custos administrativos de fiscalizacio da
maquina fiscal - ndo preserva em termos satisfatorios a relacio de confianca
entre advogado e cliente que desempenha uma funcido essencial numa
sociedade democratica.

6l A desnecessidade de um regime de prevaléncia absoluta,
como aquele instituido pela Lei n.° 26/2020, de 21 de Julho, é ainda
demonstrada pela possibilidade real de prosseguir os objetivos da lei e da
Diretiva através de meios menos restritivos de direitos fundamentais.

62. O modelo previsto na propria Diretiva, ao procurar
compatibilizar a obrigacio de comunica¢io com o dever de sigilo profissional,
prevendo expressamente a possibilidade de o sigilo profissional prevalecer,
pelo menos em certos casos, sobre a obrigacio de comunicacio, é, de resto,
bem elucidativo.

63. Como clucidativos sio os regimes instituidos na legislacdo
de outros Estados-Membros que transpos a Diretiva para a respetiva ordem
juridica nacional.

64. A titulo de exemplo, considere-se o regime estabelecido em
Espanha onde se prevé que, nas situagGes em que, nos termos da Diretiva, o
advogado haja de qualificar-se como intermediario, pode ficar dispensado da
obriga¢dao de comunica¢ido com base no sigilo profissional, desde que se tenha
limitado a prestar uma informacdo neutral, isto é com o dnico objetivo de
avaliar a adequacio de um determinado mecanismo ao quadro legal aplicavel,
sem procurar ou facilitar a sua implementagio.

65. Também na Bélgica a legislacdo adotada assume a existéncia
de situacGes em que o advogado-intermediario possa invocar o sigilo
profissional. Aqui, como regra, é legalmente possivel o intermediario invocatr
o sigilo profissional e ficar dispensado da obrigacio de comunicagio, sendo
que tal é expressamente afastado apenas no que respeita a obrigacio de
declaracio de mecanismos comercializaveis. Com efeito, a lei belga prevé um
sistema de dispensa de sigilo por parte do contribuinte relevante (cf. artigo



326/7, § 2), muito embora de acordo com a interpretacio do Tribunal
Constitucional belga mesmo na hipdtese de o contribuinte ter autorizado o
intermediario a cumprir a obrigacdo de declaracio, desvinculando-o do dever
de sigilo profissional, o advogado-intermediario ndo esta obrigado a fazé-la,
podendo optar por submeté-la ao 6rgio disciplinar da Ordem Profissional
pata que este vetifique o seu conteddo e extensio (cf. Acérdio n.° 167/2020
do Tribunal Constitucional belga, de 17 de Dezembro, paragrafo B.12.2).

60. Ainda assim, a exclusdo absoluta da possibilidade de
invocacio do sigilo profissional no que respeita a obrigacio de comunicac¢io
de mecanismos comercializaveis, prevista no § 3 do artigo 326/7, mereceu
reservas por parte do Tribunal Constitucional da Bélgica, tendo a disposigao,
de idéntico teor ao da legislacio regional aplicavel na Regidao da Flandres sido
suspensa a titulo provisério (mesmo Acédrdio n.° 167/2020 do Tribunal
Constitucional belga, de 17 de Dezembro).

67. Foi ainda neste contexto que aquele Tribunal Constitucional
decidiu submeter um pedido de decisio prejudicial ao TJUE (Orde van 1 laamse
Balies ¢ outros, Processo C-694/20), questionando a validade da prépria
Diretiva 2 luz da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido, relativamente a
um aspeto especifico do regime que estabelece a compatibilizagio entre a
obriga¢do de comunica¢io do advogado-intermediario e o dever de sigilo
profissional do advogado.

68. Inequivoco é que, sem prejuizo da solugdo encontrada em
outros Estados-Membros, ao legislador nacional exige-se, em virtude do
principio da  proporcionalidade, um esfor¢o de compatibilizacio.
Independentemente de quais venham a ser, concretamente, os critérios,
materiais e/ou procedimentais, para o levantamento do sigilo profissional -
matéria que, naturalmente, cabe na liberdade de conformacio do legislador -,
daquele principio retira-se, pelo menos, uma proibicdo de a lei estabelecer
uma prevaléncia absoluta e a prior: da obrigacdao de comunicag¢io sobre o sigilo
profissional do advogado.

Nestes termos, venho requerer ao Tribunal Constitucional que
aprecie e declare, com forca obrigatoria geral, a inconstitucionalidade do
disposto nos artigos 10.°, n.° 2, 13.°, n.° 4 € 14.°, n.° 1, da Lei n.° 26/2020, de
21 de julho, por violagdo do principio da proporcionalidade na restricio do
direito a um processo justo e equitativo, consagrado no artigo 20.°, n.° 4, do
direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e familiar, consagrado no
artigo 26.°, n.° 1, e ao sigilo das comunica¢des entre o advogado e os seus
clientes, protegido pelo artigo 34.°, n.° 1, todos da Constitui¢io da Republica
Portuguesay.

3. Notificado para responder, nos termos dos artigos 54.°, 55.°, n.° 3, e
65.°, n.° 4, da Lei n.° 28/82, de 15 de novembro (Lei da Otrganizacio,
Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional, doravante designada
por LTC), o Presidente da Assembleia da Republica ofereceu o merecimento
dos autos, mais informando que os trabalhos preparatérios que conduziram a
aprovacio da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, se encontram disponiveis na
pagina do Parlamento na Internet. Enviou ainda uma nota técnica sobre os
trabalhos preparatérios da referida lei, elaborada pelos servigos de apoio a
Comissao de Orgamento e Finangas da Assembleia da Republica.

4. Discutido o memorando elaborado pelo Presidente do Tribunal, nos
termos e para os efeitos do disposto no artigo 63.%, n.° 1, da LTC, e tendo este
sido submetido a debate, de acordo com o n.° 2 do referido preceito, cumpre
agora decidir em conformidade com a orienta¢do do Tribunal, que foi fixada.



II. Fundamentagao

5. Assiste legitimidade a Senhora Provedora de Justica para requerer a
declaracio de inconstitucionalidade de quaisquer normas, com forca
obrigatéria geral, por forca do disposto na alinea 4) do n.” 2 do artigo 281.° da
Constituicao.

6. As normas cuja constitucionalidade ¢ questionada pela requerente
constam dos artigos 10.°, n.° 2, 13.°, n.° 4 ¢ 14.°, n.° 1, da Lei n.° 26/2020, de
21 de julho, e apresentam a seguinte redagao:

[Lei n.° 26/2020, de 21 de julho]
«Artigo 10.°
Cumprimento da obrigagio de comunicagao
2 - Ainda que se verifique o dever legal ou contratual de sigilo, o
intermediario deve comunicar a2 AT todas as informacdes que sejam do seu

conhecimento ou que estejam na sua posse ou sob o seu controlo relativas a

qualquer um dos mecanismos previstos no artigo 3.° e no artigo 7.°, nos casos

em que se verifique a obrigagio subsidiaria de comunicagdo prevista no n.° 4

do artigo 13.°

Artigo 13.°
Cumprimento da obrigacio de comunicagio em caso de sigilo
4 - No caso de o intermediario ndo ter sido informado do
cumprimento do dever de comunicag¢io pelo contribuinte relevante nos

termos do numero anterior, a comunicacio das informacdes relativas a

qualquer um dos mecanismos previstos no artigo 3.° e no artigo 7.° deve ser

cumprida pelo intermediario, no prazo de 10 dias seguidos.

Artigo 14.°
Dever de sigilo
1 - O cumprimento das obrigacbes de comunicacio a que estdo
adstritos os intermediarios e os contribuintes relevantes prevalece sobre o
dever de sigilo a que, legal ou contratualmente, os mesmos estejam obrigados,
nao podendo este ser por eles invocado no ambito da presente lei.
[...]»
7. Enquadramento do regime onde se inserem as normas
sindicadas
Com vista a um melhor entendimento do sentido e do alcance das
normas sindicadas, importa fazer uma abordagem prévia sobre o regime
respetivo, salientando em particular a sua articulagio com o Direito da Unido
Europeia (doravante, DUE).

7.1. A Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, «[e]stabelece a obrigacio de
comunicacao a Autoridade Tributaria e Aduaneira de determinados
mecanismos internos ou transfronteiricos com relevancia fiscal, transpondo a
Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018». Sendo um ato
legislativo de transposi¢ao, importa, antes de mais, observar o regime da
Diretiva.

A Diretiva em apreco procedeu a sexta alteracio da Diretiva
2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro de 2011, relativa 2 cooperaciao
administrativa no dominio da fiscalidade, conhecida pelo seu acrénimo «DAC»
(Directive on Administrative Cooperation) — razao pela qual a Diretiva 2018/822 é
habitualmente designada pela sigla DAC6. Como a justo titulo ¢ assinalado no



pedido, estas diretivas nao contém um regime de tributagdo material, visando
antes proporcionar aos Estados-Membros os meios e os poderes para
cooperarem eficientemente a nivel internacional em ordem a enfrentar os
efeitos negativos de uma crescente globalizacio no mercado interno (cf.
Considerandos 3 e 29). Assim, as regras sobre coopera¢ao administrativa nesta
sede fornecem apenas padroes minimos para a troca de informacao.

Nestes termos, o espaco de manobra do legislador nacional, na tarefa
de transposi¢ao, pode-se considerar (ainda) mais alargado, se comparado com
os habituais encargos de transposi¢ao das diretivas europeias.

O facto de estarmos perante um regime condicionado pelo DUE, mas em
que nio ¢é imposta ao legislador nacional uma regulamentacdo especifica é
também relevante no que se refere a extensiao do controlo de validade a efetuar
por este Tribunal Constitucional em relagao a disciplina sindicada: de acordo
com a propria jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia
(doravante, “Tribunal de Justica” ou “TJUE”) «o artigo 53.° da Carta confirma
que, quando um ato do direito da Unido exige medidas nacionais de execucao,
as autoridades e os 6rgaos jurisdicionais nacionais podem aplicar os padroes
nacionais de prote¢do dos direitos fundamentais, desde que essa aplicagao nao
comprometa o nivel de protecao previsto pela Carta, conforme interpretada
pelo Tribunal de Justi¢a, nem o primado, a unidade e a efetividade do direito da
Uniao» (cfr. Acérdao Mellonz, da Grande Secgao do TJUE, de 26 de fevereiro
de 2013 — Processo n.° C-399/11, que teve na base um pedido de decisio
prejudicial apresentado pelo Tribunal Constitucional de Espanha, no caso
Stefano Melloni contra Ministerio Fiscal).

7.2. No regime da DAC6 destaca-se, para os efeitos que nos dizem
respeito, a comunicagio dos mecanismos de  planeamento  fiscal - transfronteiricos
potencialmente agressivos, a qual «pode contribuir eficazmente para os esfor¢os no
sentido de criar um ambiente de tributagao equitativa no mercado interno» [cfr.
Considerando (6)]. Para levar a cabo tal objetivo, ¢ mister que tal obrigacao de
comunicagdo seja «imposta a todos os intervenientes que estio habitualmente
envolvidos na concecao, comercializagdo, organizacdo ou administracao da
aplicacdio de uma operacio transfronteirica a comunicar, ou de uma série
dessas operacOes a comunicar, bem como aqueles que prestam assisténcia ou
aconselhamento» [Considerando (8)].

7.3. Assim sendo, serd imperioso arrolar os elementos pertinentes do
DUE, nomeadamente as disposicdes aplicaveis da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (doravante, CDFUE) e, em particular, a
jurisprudéncia do TJUE.

Tal invoca¢ido devera ser feita tendo por base o principio da cooperacio leal
— que encontra base normativa no artigo 4.°, n.° 3, do Tratado da Uniao
Europeia e decorre também dos artigos 7.°, n.° 6, e 8.°, n.° 4, da Constitui¢ao
da Republica Portuguesa — e uma das suas proje¢des mais relevantes, a do
principio da interpretacio conforme ao DUE. Isto é, nao se tratara de uma integracao
direta de tais standards enropeus, antes devendo os standards enropens que existam
sobre a matéria em apreco ser integrados no juizo de (in)constitucionalidade
que o Tribunal Constitucional venha a proferir — designadamente no que ao
controlo da proporcionalidade se refere —, verificando se o regime de direito
interno que resulta das normas nacionais sindicadas é ou nao compativel com
o nivel de protecao dos direitos em causa assegurado pela CDFUE.

Como a justo titulo se poés em evidéncia no Acordao n.® 268/2022,

«o direito da Unido Europeia, em decorréncia do principio da
cooperagio leal (cfr. n.° 3 do artigo 4.° do TUE), consagra uma imposicio aos
HEstados-Membros de garantir o efeito util das normas europeias; e é de entre



as suas varias refracGes que se encontra o principio da interpretagio conforme ao
Direito da Unido Europeia.

O principio da interpretagao conforme — nascido na década de 70 do
século XX a propésito da obrigacdo de os tribunais nacionais alcancarem,
através da interpretacio do direito nacional, o efeito util de diretivas
insuscetiveis de produzir efeito direto (cfr., entre muitos outros, Acérdios do
TJUE Mazzalai, de 20.05.1976, proc. 111/75, ¢ Von Colson, de 10.04.1984,
proc. 14/83; Marleasing, de 13.11.1990, proc. 106/89) — foi sendo
reconduzido a um canone geral de interpretacdo do direito nacional (de #odo o
direito nacional) de modo a atingir a plena eficicia do direito da Unido
Europeia. Determina tal principio que os tribunais nacionais, ao aplicar o
direito interno, sao obrigados a interpreti-lo, na medida do possivel, a luz do
direito europew: «Esta obrigacio de interpretagio conforme do direito nacional ¢ inerente
ao sistema do Tratado FULE, na medida em que permite aos drgaos jurisdicionais nacionais
assegurar, no dmbito das suas competéncias, a plena eficdcia do direito da Unido quando
decidem dos litigios que lhes sao submetidosy (Acérddo do TJUE de 24.01.2012,
Maribel Dominguez, proc. C-282/10).

Assim, os tribunais dos Estados-Membros, na fixacio do sentido das
normas de direito nacional, estdo vinculados ao ¢feiro 7iti/ do direito europeu e
devem, dentro da margem permitida pelas regras interpretativas internas,
escolher a exegese que melhor se acomode as normas europeias. No fundo,
no seio da obrigacio de as autoridades nacionais tomarem as medidas que
garantam a efetividade do direito da Unido, «wma dessas medidas consiste
precisamente na obrigagio de os tribunais, e as restantes autoridades nacionais,
interpretarem a lei nacional em conformidade com o direito da Unigo» (ctr. SOFIA
OLIVEIRA PAIS, “Principio da interpretacio conforme”, Principios
Fundamentais de Direito da Uniao Europeia, 3.* Edicdo, Almedina, 2016, p. 906).
Trata-se, pois, de uma garantia de eficacia do direito europeu plenamente
recebida pelo disposto no n.” 4 do artigo 8.” da Constituicao.

Ora, pedindo-se ao Tribunal Constitucional a fiscalizacdo de normas
organicamente nacionais por referéncia ao seu pardmetro hierarquico de validade,
¢ na interpretacdo da Constituicao que intervém o Direito da Unido Europeia
(incluindo a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia [CDFUE])

(..

7.4. Direito da Unido Europeia pertinente — referéncia genérica

Tendo por base os pressupostos acabados de assinalar, nao faria muito
sentido analisar de forma autébnoma os relevantissimos dados do DUE que se
entrecruzam na solucdo a dar ao pedido formulado pela Senhora Provedora de
Justica. Isto na medida em que tais dados — tendo por base os principios da
cooperacao leal e a sua projecao que aqui mais nos interessa, a da nterpretacdo
conforme ao DUE — deverdo ser convocados ao longo desta fundamentagao,
quando tal se for justificando.

Em todo o caso, ha alguns elementos que podem e devem ser desde ja
recenseados.

7.4.1. E o que sucede, em primeiro lugar (em termos da exposicio),
com a Diretiva (UE) 2018/822, do Conselho, de 25 de maio de 2018, que a Lei
que contém as normas sindicadas transpos e que, como s#pra assinalado (7.1.),
constitui a sexta alteracio a Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de
fevereiro de 2011, relativa a coopera¢io administrativa no dominio da
fiscalidade. Naquilo que sobretudo aqui releva, a Diretiva 2018/822 reporta-se
a troca automatica de informag¢oes obrigatérias no dominio da fiscalidade em
relagao aos mecanismos transfronteiricos a comunicar, pretendendo garantir
que nido apenas o contribuinte relevante, mas também os intermediarios que



prestem assisténcia em mecanismos potencialmente suscetiveis de conduzir a
evasdo e a fraude fiscais, passassem a estar sujeitos a uma obrigacdo de
comunicag¢ao de tais mecanismos — ¢, alids, indisputado o relevo, no regime da
diretiva, das obrigacoes de comunicacio que impedem sobre o zntermedidrio.

A Diretiva 2011/16/UE nio contém um regime de tributacio material,
visando antes proporcionar aos Estados-Membros os meios e os poderes para
cooperarem eficientemente a nivel internacional em ordem a enfrentar os
efeitos negativos de uma crescente globalizagao no mercado interno. Esta nota
¢ particularmente importante num dos pontos centrais do presente acordao —
aquele que se reporta ao dever de sigilo profissional legalmente protegido — na
medida em que, nao havendo lugar a uma harmonizacdo maxima a nivel
europeu, isso implica que os legisladores nacionais disponham da competéncia
e da liberdade legislativa para regular este assunto. A Diretiva concede aos
Estados larga margem de apreciagio sobre o modo como deve ser
salvaguardado o dever de sigilo profissional a propodsito do acesso a
informacio relevante por parte das autoridades fiscais, reforcando-se assim a
nota da atribui¢ao, pela Diretiva, de uma irreprimivel margem de apreciacao
aos Hstados no que tange a forma de resolugdao do conflito entre a obrigacao
de comunicagio e o dever de sigilo profissional e a compatibilizagio ou
ponderagao dos direitos e interesses em jogo nesse conflito.

7.4.2. Em segundo lugar, ha preceitos da CDFUE que convém desde ja
sinalizar, pela sua pertinéncia em relagdo a algumas das questdes que serao
debatidas neste aresto. Nao sem antes dar conta de que tais preceitos se
revelam fundamentais — como nao poderia deixar de ser — na analise que o
TJUE fez das questoes relacionadas com a validade das normas da Diretiva
2018/822, nao podendo ser desligados, como tal, da interpretacio que este
Tribunal lhes deu.

O pedido da Senhora Provedora de Justica salienta que, como a Lei n.°
26/2020, de 21 de julho, configura «um ato de aplicacio do direito da Unido
Europeia ndo se ignora que ela esta, pelo menos na parte em que regula a
obrigacdo de comunicacdo de mecanismos transfronteiricos, diretamente
vinculada pela Carta dos Direitos Fundamentais da Unido FEuropeia»,
chamando a colacio, a este respeito, o n.° 1 do artigo 51.° da CDFUE, de
acordo com o qual «[a]s disposi¢oes da presente Carta tém por destinatarios as
instituicoes, Orgaos e organismos da Unido, na observancia do principio da
subsidiariedade, bem como os Estados-Membros, apenas quando apliquem o
direito da Unido. Assim sendo, devem respeitar os direitos, observar os
principios e promover a sua aplicagio, de acordo com as respetivas
competéncias e observando os limites das competéncias conferidas a Unido
pelos Tratados».

Independentemente da resposta a dar ao pedido formulado a este
Tribunal, é importante recordar que os parametros de constitucionalidade
invocados pela requerente radicam na restricdo do direito a um processo justo e
equitativo (artigo 20.°, n.° 4 da Constituicao), do direito a reserva sobre a intimidade
da vida privada e familiar do advogado (artigo 26.°, n.° 1), e do sigilo das
comunicagies entre o advogado e os seus clientes (protegido pelo artigo 34.°, n.°
1, também da Constitui¢ao). Como tal, é mister assinalar que tais direitos
fundamentais encontram igual protecio na CDFUE: o direito a um processo
equitativo estd plasmado no respetivo artigo 47.%; o direito ao respeito pela vida
privada e familiar no artigo 7.°, que abrange também a tutela das comunicacoes
das pessoas, o que assegura o respeito das comunicagdes entre os advogados e
os seus clientes. E uma vez que a requerente alega ainda a violagao do principio
da proporcionalidade (artigo 18.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica) sera
ainda pertinente convocar o n.° 1 do artigo 52.° da CDFUE (<Ambito e



interpretacdo dos direitos e dos principios») que dispoe: «[qJualquer restricao
ao exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos pela presente Carta deve ser
prevista por lei e respeitar o conteudo essencial desses direitos e liberdades. Na
observancia do principio da proporcionalidade, essas restricdes s6 podem ser
introduzidas se forem necessarias e corresponderem efetivamente a objetivos
de interesse geral reconhecidos pela Unido, ou a necessidade de protecio dos
direitos e liberdades de terceirosy.

Por dltimo, importa convocar o n.° 3 deste mesmo artigo 52.° da
CDFUE, que visa assegurar a coeréncia necessaria entre os direitos dela
constantes e os direitos correspondentes garantidos pela Convengao Europeia
para a Protecio dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
(CEDH): de acordo com tal preceito, se os direitos previstos na CDFUE
forem igualmente garantidos pela CEDH, «o sentido e o ambito desses direitos
sao iguais aos conferidos por essa Convencao», nio deixando de estabelecer
que tal disposicao «ndo obsta a que o direito da Unido confira uma protecao
mais ampla». Daf a necessidade de ter presentes os artigos 6.°, n.° 1 ¢ 8.°, n.° 1,
da CEDH que tutelam, respetivamente, o direito a um processo equitativo e o
direito ao respeito pela vida privada e familiar, incluindo a prote¢do do
domicilio e da correspondéncia.

7.4.3. Em ultimo lugar, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica ¢
incontornavel na analise das presentes normas, como resulta a saciedade do
pedido. Embora sem nunca olvidar o seu exato papel no ambito do principio
da cooperacao leal supracitado e da sua concretizacdao decisiva por intermédio
do principio da interpretagao conforme. Sem prejuizo da sua convocagiao ao
longo deste Acoérdio, convém assinalar alguns dos arestos que mais
diretamente se projetam sobre as questoes aqui discutidas.

i) Com indisputado destaque, surge o Acérdao do Tribunal de Justica
(Grande Secc¢io), de 8 de dezembro de 2022, Orde van Vlaamse Balies e o.,
processo C-694/20 — lavrado na sequéncia de um pedido de decisao prejudicial
apresentado pelo Tribunal Constitucional da Bélgica, relacionado com a
Ordem dos Advogados Flamengos e outros, mais concretamente, com certas
obrigacdes impostas aos advogados flamengos, enquanto intermediarios, pela
Diretiva (UE) 2018/822. Neste aresto fundamental, foi analisada a validade do
artigo 8.°-AB, n.° 5, da Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro
de 2011, relativa a cooperacio administrativa no dominio da fiscalidade,
conforme alterada pela Diretiva (UE) 2018/822, com os supracitados (7.2.)
direitos ao respeito pela vida privada e a um processo equitativo, reconhecidos,
respetivamente, pelos artigos 7.° ¢ 47.° da CDFUE. O TJUE deixou claro neste
Acérdao (cfr. §§ 61. e 62.) «que as exigéncias decorrentes do direito a um
processo equitativo implicam, por definicdo, um nexo com um Processo
judicial», constatando «que esse nexo nao esta demonstrado no caso em
aprecon. Ora, resulta do disposto no artigo 8.°-AB, n.’s 1 e 5, «que a obrigacio
de notificagdo se constitui numa fase precoce, o mais tardar quando o
mecanismo transfronteirico a comunicar foi concluido e estd prestes a ser
aplicado, logo, fora do ambito de um processo judicial ou da sua preparacao»
(§ 63.), pelo que tal disposi¢ao «ndao implica uma ingeréncia no direito a um
processo equitativo, garantido pelo artigo 47.° da Cartan. Em relacdo a outro
possivel conflito com a CDFUE, apesar de o Tribunal de Justica ter afirmado
que «a obrigaciao de notificacdo, prevista no artigo 8.°-AB, n.” 5, da Diretiva
2011/16 alterada, implica uma ingeréncia no direito ao respeito das
comunicag¢oes entre os advogados e os seus clientes, garantido pelo artigo 7.°
da Carta», procurou averiguar se tais ingeréncias eram ou nao justificadas, uma
vez «que os direitos consagrados no artigo 7.° da Carta nao sdao prerrogativas



absolutas» (§ 33. e 34.), concluindo estarem em jogo «objetivos de interesse
geral reconhecidos pela Unido [a luta contra o planeamento fiscal agressivo e a
prevencao do risco de evasao e de fraude fiscais|, na acecao do artigo 52.°, n.°
1, da Carta, suscetiveis de permitir uma restricio ao exercicio dos direitos
garantidos pelo artigo 7.% desta» (§ 44.). Nao obstante, acabam por declarar no
dispositivo que o artigo 8.°-AB, n.° 5, na versao alterada da Diretiva, é invalido
a luz do artigo 7.° da Carta, mas apenas «na medida em que a sua aplicacdo
pelos Estados-Membros tem por efeito impor ao advogado que atua como
intermediario (...), quando este ¢ dispensado da obrigacao de comunicacio,
prevista no n.° 1 do artigo 8.°-AB da referida diretiva, devido ao sigilo
profissional a que estd sujeito, de notificar sem demora qualquer outro
intermediario que nao seja seu cliente das suas obrigacoes de comunicagao nos
termos do n.° 6 do referido artigo 8.°-AB». Isto ¢, apenas porque «o advogado
intermediario, sujeito ao sigilo profissional, esta obrigado a notificar qualquer
outro intermediario que nido seja seu cliente das suas obrigagoes de
comunicagaoy (§ 59.).

ii) O Acordio Ordre des Barreaux Francophones et Germanophone e o.
(Grande Secc¢do, 26 de junho de 2007; processo C- 305/05) também se
debrucou sobre a relacido entre o direito ao sigilo profissional e o direito a um
processo equitativo, considerando que o primeiro integrava o ambito do
segundo — mas sem deixar de salientar a articulagdo entre o direito a um
processo equitativo e um processo judicial, uma vez que «as exigéncias
decorrentes do direito a um processo equitativo implicam, por defini¢io, um
nexo com um processo judicialy (§ 35.). E relevante destacar, a propdsito do
direito a um processo equitativo consagrado no artigo 47.° da CDFUE — lido
em articulacao com o artigo 6. da CEDH — a afirmac¢io do TJUE, segundo a
qual «[o] advogado nao estara em condi¢des de assegurar adequadamente a sua
missao de aconselhamento, defesa e representacao do seu cliente, ficando este
consequentemente privado dos direitos que lhe sio conferidos pelo artigo 6.°
da CEDH, se o primeiro, no ambito de um processo judicial ou da sua
preparacao, for obrigado a colaborar com as autoridades publicas mediante a
transmissao de informacdes obtidas em consultas juridicas que tiveram lugar
no ambito desse processo» (§ 32.; sublinhado nosso) — salientando, por isso
mesmo, «que as exigéncias decorrentes do direito a um processo equitativo
implicam, por definicio, um nexo com um processo judicial. Ora, atendendo a
que o artigo 6.°, n.° 3, segundo parigrafo, da Diretiva 91/308 exonera os
advogados, sempre que as atividades se caracterizem por aquele nexo, das
obrigacoes de informacdo e colaboracdo a que se refere o artigo 6.°, n.° 1, da
referida diretiva, verifica-se que essas exigéncias sio preservadasy (§ 35.).
Jurisprudéncia esta que, como veremos, sera fundamental para defender que,
também entre nds — seguindo sempre a maxima da znferpretagio do direito
nacional e conformidade com o DUE —, e uma vez que nio se descortina a
existéncia de uma conexao entre as obrigagoes de comunicagao decorrentes da
Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, e a existéncia de um contexto judicial, também
porque as obrigacOes declarativas se referem, a partida e, em principio, a
atividades que ndo infringem diretamente nenhuma lei aplicavel, nio se pode
dar por verificada uma violagao do direito a um processo equitativo.

iii) Uma outra linha jurisprudencial do TJUE convocada no
pedido da Senhora Provedora de Justica e nada despicienda para os efeitos da
presente decisdo, tem a ver com a legitimidade em defender que as disposicoes
do DUE reportadas as exce¢oes e limitagOes a obrigacdo de comunica¢io do
intermediario [artigo 8.°-AB, n.°s 5 e 6 da Diretiva 2011/16/EU, na sua
redacdo alterada pela Diretiva (UE) 2018/822] nao procedem a uma



harmonizacao completa, pelo que o legislador da Unido deixa uma margem de
apreciagdo aos Estados-Membros aquando da sua transposigao para o direito
nacional — isto ¢, a transposi¢ao de uma diretiva nao exclui que se possa estar
numa situacdo em que a acdo dos HEstados-Membros nao ¢ inteiramente
determinada pelo Direito da Unido (cfr., entre outros, o Acérdao da Grande
Seccao, de 29 de julho de 2019, Funke Medien NRW GmbH contra Bundesrepublik
Deutschland, § 32.). Nestes casos em que um ato do DUE exige medidas
nacionais de execuc¢io, o artigo 53.° da Carta confirma — como adiantimos ja,
nos termos do Acordao Melloni e como mencionado supra, 7.1. — que «as
autoridades e os 6rgaos jurisdicionais nacionais podem aplicar os padroes
nacionais de protecao dos direitos fundamentais, desde que essa aplicacio nao
comprometa o nivel de proteciao previsto pela Carta, conforme interpretada
pelo Tribunal de Justica, nem o primado, a unidade ¢ a efetividade do direito da
Uniaon.

iv) Por dltimo, ndo se pode olvidar a relevancia da
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (doravante,
TEDH) quer per se, quer na articulagio com a do TJUE, que nao se inibe de
para ela remeter, de forma perfeitamente justificada, sempre que o considera
oportuno. A esse nivel ndo poderiamos deixar de mencionar o Acdrdao Michand
¢. Franga, de 6 de dezembro de 2012 (processo n.° 12323/11), onde o TEDH
articulou a prote¢ao da CDFUE com a da CEDH, tendo por base o artigo 8.,
n.° 1, desta Convengao que, como vimos, protege a confidencialidade de toda e
qualquer correspondéncia entre pessoas singulares e concede uma prote¢ao
reforcada a troca de informagdes entre os advogados e os seus clientes.

Abordando o Acérdio Michaud de forma autébnoma, é de
salientar que ele tem na sua base uma constru¢ao que também sera seguida na
sistematizacao deste aresto e que passa pela ligacdo entre os direitos
fundamentais ao sigilo dos advogados e a reserva da intimidade da vida
privada. Uma vez que o artigo 8.° da CEDH consagra, no seu n.° 1, o direito ao
respeito da vida privada e familiar, do sigilo e da correspondéncia, o TEDH afirma
que tal preceito, ao proteger a “correspondéncia” entre as pessoas, concede
uma protecdo reforcada as relagoes entre os advogados e os seus clientes, com
base no facto de ser assegurado aos advogados um papel fundamental numa
sociedade democratica — a defesa dos seus clientes, enquanto litigantes. E que
os advogados nio estio em condi¢oes de levar a cabo esta tarefa fundamental
se nao estiverem em condicdes de garantir aqueles que estao a defender que as
suas informagdes permanecam confidenciais (§ 118.). Isto verifica-se uma vez
que a informagdo que os advogados dispdem sobre a vida dos seus clientes e a
respetiva comunicagao entre eles sao protegidas pelo artigo 8.° da CEDH que, ja o
sabemos, consagra o direito ao respeito da vida privada e familiar, do sigilo e
da correspondéncia (§ 119.). No entanto, como no caso em apreco nao estava
em equagao a apreciagdao da questao do ponto de vista da reserva da intimidade
da vida privada e familiar, mas apenas do direito ao processo equitativo, a
obrigacio dos advogados de denunciar suspeitas ndo constitufa uma
interferéncia desproporcionada no seu (direito ao) sigilo profissional (§ 131) —
uma vez que, como tinham demonstrado antes, tal obrigacio de denuncia nao
atinge a esséncia do papel de defesa do advogado que constitui o fundamento
do respetivo sigilo profissional (§ 128). Como tal, a conclusio a que chegou foi
a de nao ter existido viola¢do ao artigo 8.° da Convencao (§ 132.).

No que toca a sua articulagdo com a jurisprudéncia do TJUE,
evidencia-se sobretudo o supracitado Acérdao Orde van 1 laamse Balies e o., que
convocou a diversos titulos o Acordio Michand — desde logo a propdsito da
protecdo reforcada concedida pela CEDH, em particular pelo seu artigo 8.°,
n.° 1, a troca de informagdes entre os advogados e os seus clientes, em virtude



da missdo fundamental confiada aos advogados numa sociedade democratica, a
da defesa dos litigantes (Acérdio Orde van Viaamse Balies e o., §§ 27. e 28.).
Outros aspetos deste Acordio serdo analisados znfra, designadamente a
propésito  do  tratamento  conjunto, em termos da questio de
constitucionalidade suscitada, dos direitos fundamentais a reserva da
intimidade da vida privada e do sigilo da correspondéncia.

7.5. As considera¢oes do DUE mostram a abrangéncia do regime onde
se inserem as normas sindicadas. Todavia, estamos num quadro de
internormatividade ainda mais amplo, sendo também necessario referenciar
inimeros documentos da OCDE que tocam direta ou indiretamente a matéria.
Entre esses documentos destaca-se a Convencao Sobre Assisténcia Miitua
Adpnistrativa em Matéria Fiscal, que foi o resultado de um trabalho conjunto do
Conselho da Europa e da OCDE. Esta Convencao, data de 1988, tendo sido
elaborada por um comité de peritos, com base num projeto preparado pelo
Comité dos Assuntos Fiscais da OCDE. O seu texto foi alterado pelo Protocolo
de alteragao a Convengao sobre Assisténcia Miitua Administrativa em Matéria Fiscal, que
entrou em vigor a 1 de junho de 2011. A Convengao constitui um instrumento
juridico autbnomo vinculando apenas as suas Partes, dispondo de um 6rgio de
coordenacao composto pelas Partes e pelos Secretarios-Gerais da OCDE e do
Conselho da Europa, na sua qualidade de Depositarios. De acordo com o
Texto do Relatério Explicativo, da propria OCDE, salienta-se, em relagdo ao
artigo 8.° da Convengao, que pode «facilitar a elimina¢iao da dupla tributagao
econémica acordos e a detegao de acordos de planeamento fiscal agressivon,
destacando-se a utilidade, neste ambito, do Manual da OCDE sobre a
aplicacao das disposi¢Oes relativas a troca de informacoes em matéria fiscal.

Na Diretiva (UE) 2016/1164, que estabelece regras contra as praticas
de elisao fiscal que tenham incidéncia direta no funcionamento do mercado
interno (transposta para Portugal por intermédio da Lei n.° 32/2019, de 3 de
maio), referem-se as 15 a¢ées da OCDE contra a BEPS (Base erosion and profit
shifting, isto é, “erosdo da base tributavel e transferéncia de lucros”, nas palavras
da Diretiva, estando em causa estratégias de planeamento fiscal das empresas,
em particular multinacionais, que se concretizam na transferéncia dos seus
lucros de paises ou areas de jurisdicdo com impostos mais elevados para outros
com impostos mais baixos ou até para paraisos fiscais, o que determina a
corrosao da base tributaria dos pafses com impostos mais elevados). Os
relatérios finais sobre as 15 agdes da OCDE contra a BEPS foram divulgados
ao publico em 5 de outubro de 2015.

Apesar de ndo ser esse o contexto em que esta referéncia a amplitude
da normatividade releva no caso dos autos, nio ¢ despiciendo notar que, o
proprio principio da proporcionalidade — que se revelara decisivo para o
sentido da decisaio a tomar sobre a (in)constitucionalidade das normas
sindicadas (cfr. infra, 14. e 15.) — deve também ser compreendido num quadro
amplo de internormatividade: como salienta VITALINO CANAS (cfr. O
Principio da Proibicao do Excesso na Conformagao e no Controlo de Atos 1 egislativos,
Almedina, 2017, p. 103), «[n]do é possivel estudar a proibicao do excesso no
espago constitucional portugués sem atender ao que se passa nas ordens
constitucionais ou quase-constitucionais com as quais se encontra em rede.
Além de outros espacos nacionais, ha dois ordenamentos ou quadros juridicos
particularmente relevantes que, alids, se influenciam mutuamente: o da Unido
Europeia e o da Convengao Europeia dos Direitos do Homem». Dai as
conclusdes a que o Autor chega, a este respeito, segundo as quais se pode falar
«de um principio aplicavel em rede, com sobreposicoes e interconexdes
complexas», 0 que «obriga a recortar as relagdes entre o principio da proibi¢ao



do excesso de direito interno e as versoes aplicaveis naqueles espagos juridicos»
(0b. ait., p. 11060).

8. Os parimetros de constitucionalidade (e legalidade)
suscitados no pedido

Procurando aproximar-nos da analise jusconstitucional da questdo,
convém agora cotejar os parametros de constitucionalidade convocados no
pedido da Senhora Provedora de Justica. A alegacdo de inconstitucionalidade
assenta no facto de as normas sindicadas constituirem uma restricao
desproporcionada — e, como tal, violadora do n.° 2 do artigo 18.° da
Constituicaio — dos seguintes direitos fundamentais, constitucionalmente
tutelados: direito a um processo justo e equitativo (n.° 4 do artigo 20.%); direito
a reserva da intimidade da vida privada e familiar do advogado (n.° 1 do artigo
26.%); e do sigilo das comunicagoes entre o advogado e os seus clientes (n.° 1
do artigo 34.°).

Sdo estes os parametros de constitucionalidade que deverio guiar o
exame subsequente, sendo conveniente a sua enunciagao neste momento, ainda
que s6 mais tarde se procure dar uma resposta direta a todos e a cada um deles
(cfr. infra, 11., 12. e 13.), sem prejuizo da convocagao de qualquer outro se
tanto se mostrar adequado. Em face do exame reportado ao sigilo profissional
dos advogados, a efetuar no ponto seguinte, ha uma dimensao de legalidade
que também merece ser invocada na analise em apre¢o nestes autos.

9. O segredo profissional dos advogados no ordenamento
juridico nacional

Um momento de reflexdo intermédio, que merece a nossa aten¢ao em
face dos parametros que acabamos de elencar, tem a ver com a necessidade de
averiguar se o segredo profissional dos advogados, na ordem juridica
portuguesa, goza apenas de tutela legal ou se pode e deve ser analisado no
ambito juridico-constitucional — ndo obstante ser reconhecida a auséncia de
previsdao expressa do mesmo, no texto da nossa Lei Fundamental. Ao contrario
do que acontece, por razoes que se podem considerar relativamente evidentes,
com o segredo de justica, acolhido no n.° 3 do artigo 20.° da Constituicao,
ainda que a sua protecio seja confiada ao legislador ordinario.

Ao nivel legal, o sigilo profissional encontra guarida no n.” 1 do artigo
92.° do Estatuto da Ordem dos Advogados (doravante, EOA), de acordo com
o qual «[o] advogado ¢ obrigado a guardar segredo profissional no que respeita
a todos os factos cujo conhecimento lhe advenha do exercicio das suas fungoes
ou da prestagdo dos seus servicos (...)», concretizando-se no n.” 2 do mesmo
artigo, que «[a] obrigacio do segredo profissional existe quer o servigo
solicitado ou cometido ao advogado envolva ou nao representacao judicial ou
extrajudicial, quer deva ou nio ser remunerado, quer o advogado haja ou nio
chegado a aceitar ¢ a desempenhar a representagio ou servico, 0 mesmo
acontecendo para todos os advogados que, direta ou indiretamente, tenham
qualquer intervengao no servico» e, no n.° 3, que «[o] segredo profissional
abrange ainda documentos ou outras coisas que se relacionem, direta ou
indiretamente, com os factos sujeitos a sigilox.

Nao obstante a regulamenta¢iao e tutela do segredo profissional dos
advogados ser feita apenas ao nivel legal, ndo existirdo muitas duvidas quanto
aos motivos que aconselham que seja conferida a tal segredo consideragao
constitucional, nomeadamente em comparagao com o segredo de justica. E tal
acontecera, nas palavras de VITALINO CANAS, «porque os mesmos motivos
que levam a salvaguardar constitucionalmente o segredo de justica aconselham
a protecio do segredo profissional. Se o segredo de justica visa garantir os
direitos e a intimidade das pessoas envolvidas no processo, bem como uma



procura mais eficaz da verdade, a realidade ¢ que o segredo profissional nao é
indiferente a esses objetivos, acontecendo, alids, frequentemente, que 0s
mesmos factos e conhecimentos estio simultaneamente protegidos pelo
segredo de justica e pelo segredo profissional por razdes confluentes» (cfr. “O
segredo profissional dos advogados”, in: Estudos em Menmidria do Professor Doutor
Antinio Margues dos Santos, Coimbra, Almedina, 2005, Tomo II, p. 793).

Em sentido idéntico, Luis Vasconcelos Abreu alude ao duplo
fundamento do dever de segredo do advogado:

«F habitual falar-se de um duplo fundamento ou de uma vertente
material e de uma vertente processual do dever de segredo profissional do
mandatdrio forense, bem como completar-se a tutela constitucional com a
que lhe é proporcionada pela CEDH, em concreto os seus arts. 6.° e 8.%, os
quais consagram, respetivamente, o diteito a um processo equitativo e o
direito ao respeito pela vida privada.

O mencionado duplo fundamento consubstancia-se no direito
material ao respeito pela vida privada e no direito processual a um processo
equitativo. Conforme refere POIARES MADURO, “a protecio do segredo
profissional do advogado é um principio com duas faces, uma processual,
retirada do direito fundamental a um processo equitativo, outra substancial,
nascida do direito fundamental ao respeito pela vida privada. E facil
estabelecer a ligacdo entre o seu fundamento processual e os direitos de
defesa, o direito a uma assisténcia juridica e o direito de ndo se auto-
incriminar. Ao seu fundamento substancial corresponde a exigéncia de «que
todo o cidadio deve ter a possibilidade de se dirigir com toda a liberdade ao
seu advogado, cuja profissio implica, ela propria, o dever de dar, de forma
independente, conselhos juridicos a todos aqueles que deles tenham
necessidade», e a exigéncia, correlativa, de lealdade do advogado para com o
seu cliente. O principio do segredo procede da propria especificidade da
profissio do advogado.”» (LUIS VASCONCELOS ABREU, “O segredo do
advogado no direito profissional: alguns aspetos”, in: Carla Amado Gomes,
Ana E Neves e Pedro Lomba (Coord.), Os Segredos no Direito, Lisboa: AAFDL
Editora, 2019, pp. 219 e 220).

E nem se diga que esta construgdo estaria totalmente alheada do texto
da Constitui¢ao. O n.” 2 do artigo 20.° da Constitui¢io da Republica determina
que «[tjodos tém direito, nos termos da lei, a informacdo e consulta juridicas,
ao patrocinio judiciario e a fazer-se acompanhar por advogado perante
qualquer autoridade». Como notam GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA  (Constituigao da Repiiblica Portugnesa Anotada, vol. 1, Coimbra
Editora, 4.* ed. revista, 2007, p. 412 e seg.), estamos perante «uma norma
multifuncionaly a qual tem, desde logo, «por funcao dar um papel
constitucional ao advogado — advogado-sujeito constitucional —, reconhecendo-o
como sujeito privado que exerce fungdes constitucionalmente relevantes para a
prossecucao da justica», aludindo ainda a uma «constitucionalizagao do
advogado». Em face desta constitucionalizacao e do «papel constitucional do
advogado» nao sera forcar demasiado a interpreta¢ao, em articulagio com o
reconhecimento legal do segredo profissional, no EOA, e concluir que o
segredo profissional dos advogados beneficia, ainda que de forma implicita, de
estatuto juridico-constitucional.

Diga-se ainda, a terminar este ponto, que a prote¢do atribuida pela
Constituigdo, nos termos expostos, ao sigilo do advogado ¢é idéntica e baseia-se
nos mesmos principios da CEDH e da CDFUE, em conformidade com a
jurisprudéncia do TJUE. Assim, o principio da interpretagao conforme, a que



diversas vezes se aludiu, reforca a compreensio das coisas acabada de
apresentar.

Em todo o caso, se ¢ certo que o sigilo do advogado ¢é essencial ao
adequado exercicio da profissio e a garantia de uma tutela jurisdicional efetiva,
¢ também oportuno assinalar desde ja que este nao ¢ um direito absoluto e
«niao pode ficar a margem do combate ao branqueamento de capitais e ao
financiamento do terrorismo, nem ser imune a obrigagoes perante a
administracdo tributaria, nomeadamente em sede de planeamento fiscal» (cft.
LUIS VASCONCELOS ABREU, ob. cit., pp. 215 € 216).

10. As opgdes do legislador nacional na Lei n.” 26/2020

Conforme assinalamos s#pra (cfr. 7.1.) o legislador nacional goza de
uma margem particularmente significativa na transposi¢ao da Diretiva (UE)
2018/822 do Conselho, nomeadamente quanto ao tema central na apreciacao
da questio de constitucionalidade que nos foi colocada — o das obrigacbes de
comunicag¢ao por parte dos intermediarios sujeitos a deveres de sigilo legais ou
contratuais, com indisputado destaque para os advogados, ¢ a derrogacao de
tais deveres determinada pelo regime sindicado.

No que especificamente respeita as obrigagdes de comunicacio por
parte dos intermediarios sujeitos a deveres de sigilo legais ou contratuais — o
ponto central que nos ocupa — ¢ de acompanhar o pedido quando assinala que
o legislador portugués parece ter decidido derrogar expressamente o dever de
sigilo profissional perante a obrigagdo de comunicagdo de mecanismos
internos ou transfronteiricos com relevancia fiscal — mecanismos de
planeamento fiscal agressivos — a Autoridade Tributaria e Aduaneira
(doravante, AT). O artigo 14.°, n.° 1, da Lei n.° 26/2020 nao permite levantar
davidas a este respeito, ao dispor que «[o] cumprimento das obrigacoes de
comunicacdo a que estdo adstritos os intermediarios e os contribuintes
relevantes prevalece sobre o dever de sigilo a que, legal ou contratualmente, os
mesmos estejam obrigados, nao podendo este ser por eles invocado no ambito
da presente lei». Como resulta do artigo 13.° da mesma Lei, existe uma
obrigacao de comunica¢io principal para o contribuinte relevante e, no caso de
o intermediario nao ser informado do cumprimento do dever de comunicacao
pelo contribuinte relevante, uma obrigagao swbsididria para o intermediario.

No entanto, no espago de conformagdo que assiste ao legislador
nacional, este ndo se ficou por aqui revelando-se necessirio convocar outras
normas e outros conceitos, para se verificar se a derrogacao que parece resultar
inapelavelmente das normas sindicadas — os artigos 10.°, n.° 2, 13.°, n.° 4 ¢
14.°,n.° 1 — passa ou nao o teste da proporcionalidade, na medida em que ela
constitua uma restricio aos direitos fundamentais em jogo. E nesta sede que
em particular a analise do conceito de znfermedidrio se vira a revelar decisiva,
como veremos quando nos debrucarmos sobre os testes de proporcionalidade
a que a restricio em causa deve ser submetida. De tal analise nos ocuparemos
infra (cfr., em especial, 15.).

b

11. Os parametros de constitucionalidade invocados no pedido

Uma vez ultrapassada positivamente a questdo dos alicerces
constitucionais do sigilo profissional do advogado — em termos que nos levam
a acompanhar o requerimento da Senhora Provedora de Justica, como ficou
visto supra, 9. — a logica que ¢é seguida, no pedido que nos foi apresentado, ¢ a
de que, no que toca a tematica dos direitos fundamentais, o seu
enquadramento constitucional integra o ambito de protecao do direito a um
processo justo e equitativo, consagrado no artigo 20.°, n.° 4; o direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar, protegido pelo n.° 1 do artigo 26.% e a



inviolabilidade do sigilo das comunicagies, resultante do n.° 1 do artigo 34.° (todos
os preceitos da Constitui¢ao da Republica).

Antes de avancar, ha um ponto prévio que deve ser clarificado: uma
vez entendido que pode ser decantado da Constituicdo o direito ao sigilo
profissional do advogado, a ideia sera a de que decorre das normas sindicadas
uma restricao a tal direito ou, melhor, uma restrigio aos direitos a um processo
equitativo e justo, a intimidade da vida privada e familiar e ao sigilo das
comunicagoes que, neste caso, nos surgem como dimensoes do direito ao sigilo
profissional do advogado ou direitos fundamentais que devem ser protegidos
no seio daquele sigilo. O ambito do sigilo profissional do advogado podera ser
comprimido, pelas normas sindicadas, naquelas trés dimensoes, devendo tal
compressao ou restricao, naturalmente, ser submetida ao crivo do principio da
propotcionalidade, plasmado no n.° 2 do artigo 18.° da Constitui¢ao. Sera este,
em termos de constitucionalidade — isto é, em termos do exame que este
Tribunal é chamado a efetuar — o teste central que tera de ser realizado neste
aresto.

Todavia, antes de tal exame, ¢ importante verificar se ha, efetivamente,
uma restricdo — ainda que constitucionalmente legitima — dos trés direitos
fundamentais convocados pela Senhora Provedora de Justica como parametros
de (in)constitucionalidade no pedido formulado.

12. Exclusio do direito a um processo equitativo como paraimetro
de constitucionalidade

12.1. Apesar de estar inerente a consagracao do direito a um processo
equitativo, no n.° 4 do artigo 20.° da Constituicao, um entendimento
abrangente do conceito de processo, a verdade é que tal direito ndo pode
prescindir da existéncia de um processo. Como tal, para que haja uma restricdo ou
violagao deste direito tem de existir um nexo de causalidade entre a alegada
restricao e a existéncia (ou a necessidade de existéncia) de um processo.

Sobre a dependéncia do direito a um processo equitativo da existéncia
de um contexto judicial, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (cfr.
Constituicao da Repitblica Portugnesa Anotada, Vol. 1, 4.* ed., Coimbra Ed., 2007,
anota¢ao ao art. 20.%, p. 415) notam que «[o] significado basico da exigéncia de
um processo equitativo é o da cnformagio do processo de uma forma
materialmente adequada a uma tutela judicial efetiva» sendo também
importante, para 0s propositos que nos guiam, perscrutar 0S «Outros
principios» através dos quais «[a] doutrina e a jurisprudéncia tém procurado
densificar o principio do processo equitativo», na medida em que eles tornam
claro o que pretendemos demonstrar, isto é, o facto de o direito a um processo
equitativo nao poder prescindir da existéncia de um processo: o direito a
igualdade de armas ou direito a igualdade de posicoes no processo; o direito de defesa e o
direito ao contraditrio; O direito a pragos ragodveis de acdo ou de recurso; o direito a
Sfundamentagio das decisies; o direito a decisao em tempo razodvel, o direito ao conbecimento
dos dados processuais;, o direito a prova; e, por Gltimo, o direito a um processo orientado
para a justica material sem demasiadas peias formalisticas (cfr. GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA, 0b. cit., p. 415 e seg,).

12.2. Quanto a matéria objeto dos autos, necessariamente articulada
com o regime de DUE que lhe serve de base, ¢ de salientar — tendo sempre
por base os principios da cogperagio leal e a sua inevitavel consequéncia, da
interpretagio conforme, nos termos supra explicitados (7.3.) — a Opinido do
Advogado Geral junto do Tribunal de Justica no Acérdao Orde van 1V laamse
Balies ¢ outros (Processo C-694/20), sufragada pelo Tribunal [cft. supra, 7.4.3., 7]
a proposito das obrigagcdes decorrentes das diretivas em apreco e da sua



relagdo com o direito a um processo equitativo. De acordo com tal opinido, a
proposito da obrigagio de os advogados informarem as autoridades
competentes de qualquer facto que possa ser indicio de branqueamento de
capitais, estando igualmente em jogo o direito a um processo equitativo e o
segredo profissional e independéncia dos advogados — de onde resultam
imediatamente as similitudes com o processo ora em apreco — é sublinhada a
inexisténcia de conexdo entre as obrigacdes de comunicacido decorrentes da
Diretiva e a existéncia de um contexto judicial.

Partindo do artigo 47.° da CDFUE, que consagra o direito a um
processo equitativo o qual, o Advogado Geral é de opinido de que tal direito,
«¢é constituido por diversos elementos que compreendem, designadamente, os
direitos de defesa, o principio da igualdade das armas, o direito de acesso aos
tribunais e o direito de acesso a um advogado» (36.). Tomando por base o
citado aresto Ordre des barreanx francophones et germanophone e o., a proposito da
relacdo entre a confidencialidade da correspondéncia entre o advogado e o seu
cliente, por um lado, e o direito a um processo equitativo, por outro, poe em
evidéncia que «o Tribunal de Justica declarou que a natureza das atividades
abrangidas pelas obrigacoes de declaracio ¢ tal que essas atividades se
desenvolvem num contexto sem conexdo com 0s processos judiciaisy (37.;
sublinhado nosso). Como tal, nao surpreende a conclusao segundo a qual
«[t]esulta desta jurisprudéncia do Tribunal de Justica e do TEDH que, em
primeiro lugar, o direito a um processo equitativo implica, por defini¢ao, uma
ligacdo a um processo judicial e que este direito ¢é indissociavel da existéncia de
um contexto jurisdicional (40.; sublinhados nossos).

Apoiando-nos ainda nas conclusées do Advogado Geral — no ambito
do processo no Tribunal de Justica, mas que, encontra também evidente
acolhimento na nossa Constitui¢ao, nos termos recenseados (cfr. supra, 12.1.) —
¢ de concluir que no presente processo essa ligacdo nao estd demonstrada. E
nao o esta porque o ntermedidrio — conceito-chave no ambito do presente
regime — #do intervém como defensor do seu cliente num litigio com a administracao fiscal,
na medida em que os seus aconselhamentos nao foram prestados «no ambito e
para efeitos do direito de defesa», na acegao da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica (cfr. 41.). E o Advogado Geral vai mais longe, salientando que «a falta
de ligacdo a um processo judicial ¢ ainda mais evidente no que diz respeito a
disposi¢ao controvertida, uma vez que a obrigacdo de notificacio nasce
hipoteticamente numa fase precoce, antes da implementa¢io do mecanismo
transfronteirico a comunicar e, portanto, num momento em que, em principio,
nao existe nenhum litigio com a administracao fiscal relativo a esse
mecanismo» (42.), sendo a inexisténcia de qualquer ligagdo a um processo
judicial confirmada pelos objetivos prosseguidos pela Diretiva 2011/16, os
quais sdo prioritariamente de ordem preventiva (43.). E, ainda, por as
obrigacdes de informacio em causa, previstas na Diretiva 2011/16, se
referirem a uma atividade a qual,  priori, sera ndo contenciosa, de onde resulta
que «a inexisténcia de ligagdo a um processo judicial é ainda mais manifesta do
que no contexto do processo Ordre des barreanx francophones et germanaophone e o.,
uma vez que as obrigacOes declarativas dizem aqui respeito a atividades que
nao infringem diretamente nenhuma lei aplicavel, ao contrario das operagoes
relacionadas com o branqueamento de capitais» (44.).

A extensa transcricao desta opiniao do Advogado Geral justifica-se
pela relevancia na conclusiao, que aqui se acompanha inteiramente, segundo a
qual a obrigacdo de informacao que impende sobre um intermediario nao viola
o artigo 47.° da CDFDU: no que nos interessa, nao pde em causa o direito a
um processo equitativo, na medida em que ela nao se enquadra no ambito de
um processo judicial, nao estando abrangida por tal disposi¢ao.




Para além de tal raciocinio dever ser transposto para a Lei nacional
onde se inserem as normas sindicadas, aqui pode dar-se ainda um passo mais,
na medida em que a Lei n.° 26/2020 exclui expressamente dos deveres de
comunicacao dos intermediarios a comunica¢io de informagio relativa ao
«exercicio do mandato no ambito do procedimento administrativo tributario,
do processo de impugnacao tributaria, do processo penal tributario ou do
processo de contraordenagao tributaria, incluindo o aconselhamento relativo a
condugao dos respetivos tramites» (al. ¢) do n.° 1 do artigo 2.°).

12.3. Assim, impoe-se a conclusdo de acordo com a qual as obrigacoes
decorrentes dos artigos objeto do pedido de fiscalizacao (artigos 10.°, n.° 2,
13.°, n.° 4 e 14.°, n.° 1, todos da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho) nido se
enquadram no ambito de um processo judicial. Nao podendo ser associadas a
um contexto jurisdicional estas normas ndo estio abrangidas pelo direito a um
processo equitativo previsto no n.° 4 do artigo 20.° da Constitui¢ao, pelo que nao
pode, neste enquadramento normativo, haver lugar a restricio ou violacao
deste direito. Como tal, este parametro de fiscalizagao fica, desde ja, afastado.

13. A restricdo dos direitos a reserva da intimidade da vida
privada e do sigilo da correspondéncia

13.1. O tratamento conjunto dos dois direitos fundamentais

Poderia parecer estranho, a um primeiro olhar, o facto de tratarmos
estes dois direitos fundamentais — acolhidos, respetivamente, no n.° 1 do artigo
26.° e no n.° 1 do artigo 34.°, ambos da Lei Fundamental — em conjunto. No
entanto, por estarmos no ambito da analise do segredo profissional do
advogado, tal articulacdo ganha sentido. Antes de mais, convém a este respeito
recordar o que ja foi dito (cfr. supra, 9.), com VITALINO CANAS, a propésito
da similitude entre o segredo de justica e o segredo profissional, pois se o
primeiro «visa garantir os direitos e a intimidade das pessoas envolvidas no
processo, (...) a realidade ¢ que o segredo profissional nao ¢ indiferente a esses
objetivos, acontecendo, alids, frequentemente, que os mesmos factos e
conhecimentos estao simultaneamente protegidos pelo segredo de justica e
pelo segredo profissional por razdes confluentes» (cfr. “O segredo profissional
dos advogados”, at., loc. cit.). Mas ha mais: recordando as palavras escritas a
este proposito por LUIS VASCONCELOS ABREU (cfr. “O segredo do
advogado no direito profissional: alguns aspetos”, cit.,, p. 219 e seg.), «[¢]
habitual (...) completar-se a tutela constitucional [do segredo profissional do
mandatario forense| com a que lhe é proporcionada pela CEDH, em concreto
os seus arts. 6.° e 8.°, os quais consagram, respetivamente, o direito a um
processo equitativo e o direito ao respeito pela vida privada». Destacando,
como vimos entdo (cfr. supra, 9.), que a protegao do segredo profissional do
advogado, na sua faceta substancial, tem origem no direito fundamental ao
respeito pela vida privada, uma vez que a possibilidade que todo o cidadio
deve ter de se dirigir de forma inteiramente livte ao seu advogado implica,
como reverso ou outra face de tal possibilidade, um dever de lealdade do
advogado para com o seu cliente.

Assim, no ambito do segredo profissional do advogado esta antes de
mais em causa a privacidade do sen cliente, de onde a ligagdo ao direito
fundamental a reserva da intimidade da vida privada é evidente. Por outro lado,
o direito ao sigilo da correspondéncia e de outros meios de comunicacao privada, acolhido
no n.° 1 do artigo 34.° da Constitui¢ao, constitui um regime especial de tutela do
direito a reserva da intimidade da vida privada (neste sentido, JORGE MIRANDA e
RUI MEDEIROS, Constituicao Portuguesa Anotada, Vol. 1, 2.* edicao revista,
Lisboa, Universidade Catdlica, 2017, p. 549), tendo o TJUE considerado que a



protecio da confidencialidade da correspondéncia escrita entre advogados e
clientes é corolario essencial para salvaguardar o pleno exercicio dos direitos de
defesa (cfr. LUIS MIGUEL ROMAO e ALEXANDRE MIGUEL MESTRE,
“Conteddo e extensao do direito a confidencialidade das comunicacdes entre
advogado e cliente a luz do direito comunitario e do direito nacional”, Revista
de Concorréncia e Regulagio, n.° 25, janeiro/marco 2016, p. 73).

Esta leitura conjugada sai reforcada pela interpretagdo conforme ao
DUE das normas constitucionais pertinentes: a CDFUE prevé numa mesma
norma, a contida no seu artigo 7.°, o direito de todas as pessoas «ao_respeito
pela sua vida privada e familiar, pelo seu domicilio e pelas suas comunica¢oes»
(sublinhados nosso). Chamando a colagio o artigo 8.° da mesma Carta
(«Protecao de dados pessoais») que, ao ter inerente a tutela da
confidencialidade de toda a correspondéncia entre individuos, concede uma
protecao refor¢ada as comunicagoes entre os advogados e os seus clientes. Daf
que o TEDH, no ja citado Acérdio Michand ¢. Franga, de 6 de dezembro de
2012 (Proc. n.° 12323/11), tenha determinado (90.) que, «uma vez que 0s
obriga a fornecer a uma autoridade administrativa informagoes relativas a outra
pessoa obtidas no ambito de comunicagoes com estas, a obrigacio de
comunicat/denunciar as suspeitas colocadas sobre os advogados constitui uma
ingeréncia no seu direito ao respeito pela sua correspondéncia» e «[c|onstitui
também uma interferéncia no seu direito de respeitar a sua “vida privada”,
incluindo esta nogao atividades profissionais ou comerciaisy.

Por todas as razoes aqui recenseadas, de forma sintética, considera-se
fechado o circulo para justificar o tratamento conjunto da eventual restricio
destes dois direitos fundamentais, no caso interligados em funcao da forma
como deve ser compreendido o segredo profissional dos advogados.

13.2. Existéncia de uma restrigao

Subjacente ao pedido da requerente (cfr. supra, 2. e 8.) esta também a
existéncia de uma restrigao ao direito fundamental acabado de recensear, o
direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e familiar, consagrado no
artigco 260.°, n.° 1, e ao sigilo das comunicagoes entre o advogado e os seus
clientes, protegido pelo artigo 34.°, n.° 1, ambos da Constitui¢ao.

E a verdade ¢ que tal parece ocorrer. Ainda que, como veremos melhor
infra, se possa falar de uma (simples) compressio do direito, de uma restri¢ao
de intensidade ligeira, a verdade ¢é que ¢ estreitado o ambito do sigilo
profissional do advogado, na sua articulagao com os dois direitos fundamentais
referidos, o que exigird a sua passagem pelos pressupostos que legitimam tal
restricdo, em termos constitucionais, em particular pelo crivo material do
principio da proporcionalidade, pois s6 assim tal restricio podera ser legitima
(cfr. infra, 14. e 15.).

Como assinala GOMES CANOTILHO (ctr. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicao, Almedina, 7.* ed., 2003, p. 1263) sao «normas legais
restritivas aquelas que limitam ou restringem posicOes que, prima facie, se
incluem no dominio de prote¢ao dos direitos fundamentais», existindo «uma
restrigdo legal de direitos fundamentais quando o ambito de protecao de
um direito fundado numa norma constitucional é direta ou indiretamente
limitado através da lei. De um modo geral, as leis restritivas de direitos
“diminuem” ou limitam as possibilidades de ac¢ao garantidas pelo ambito de
protegdao da norma consagradora desses direitos e a eficacia de prote¢ao de um
bem juridico inerente a um direito fundamental» (ob. cit., p. 1270).

E importante chamar aqui 4 colagio a obra de REIS NOVAIS (As
restricoes aos direitos fundamentais ndo expressamente antorizadas pela Constituigao,
AAFDL Editora, 3.* ed., Lisboa, 2021) e a «conce¢ao ampliativa do conceito de
restricao a direitos fundamentais» que lhe subjaz (cfr. p. 192), uma vez que o



Autor parte, no seu estudo, «de um conceito abrangente de restricio, ou seja,
entendida como agao ou omissao estatal que, eliminando, reduzindo,
comprimindo ou dificultando as possibilidades de acesso ao bem
jusfundamentalmente protegido e a sua fruicdo por parte dos titulares reais ou
potenciais do direito fundamental ou enfraquecendo os deveres e obrigacoes,
em sentido lato, que dele resultam para o Estado, afeta desvantajosamente o
conteudo de um direito fundamental» (cfr. 0b. cz, p. 247). O seu pensamento
estrutura-se com base na distincio primaria entre restricdes expressamente
autorizadas ou previstas na Constituicao — cujo controlo da conformidade
constitucional «apenas tem que incidir sobre o preenchimento dos requisitos
constitucionais exigidos para uma restricio» — e restricoes aos direitos
fundamentais nao expressamente autorizadas ou previstas na Constituicao — as
quais, para além do cumprimento dessas exigéncias, «suscitam um problema
prévio da maior relevancia (...), o da fundamentagio e legitimagio
constitucionais da prépria possibilidade da sua ocorréncia» (cfr. p. 285 e seg.).
Assentando a sua tese fundamental, que aqui nos interessa
decisivamente por se projetar, de forma patente, no pedido formulado a este
Tribunal — a da admissibilidade de restricoes aos direitos fundamentais nao expressamente
antorizadas pela Constituicao — na inevitabilidade de ocorréncia de situacOes de
tensao ou impossibilidade de realizagao simultanea dos direitos fundamentais e
de outros bens e valores comunitarios, uma vez que os direitos fundamentais
podem gerar, para todos os poderes estaduais constituidos (incluindo o
legislador), exigéncias divergentes ou de sentido contrario que o deixam na
impossibilidade objetiva de satisfazer integralmente todas as pretensoes. Assim,
a doutrina defendida — das restricoes implicitamente autorizadas — vé na
colisio nao constitucionalmente regulada e pré-decidida de direitos
fundamentais com outros bens igualmente dignos de prote¢ao uma justificagao
para os poderes constituidos nela poderem intervir restritivamente, tratando-as
como verdadeiras restrigoes (ctr. ob. cit., p. 547-567).
Na mesma linha, GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA sinalizam que, aos casos em que as restricdes estdo expressamente
credenciadas no texto constitucional ha também «que acrescentar as restrigdes
nao expressamente autorizadas pela Constitui¢do para captar aquelas
restricGes que sao criadas por lei sem habilitacio constitucional, mas que nao
podem deixar de admitir-se para resolver problemas de ponderacio de
conflitos entre bens ou direitos constitucionaisy.

Também Vitalino Canas, ainda que sem se debrucar autonomamente
sobre estes casos de restricoes nao expressamente autorizadas pela
Constituicao, parte de um conceito amplo de intervencao legislativa restritiva (cftr.
VITALINO CANAS, O Principio da Proibicao do Excesso..., cit., p. 482 ¢ seg.), o
qual abrange «tjoda a intervencao legislativa que, independentemente da
intencao do legislador, atenue ou afete o contetdo, a extensao e o alcance ou as
condi¢bes de gozo, fruicdo ou exercicio de uma posicao juridica subjetiva de
vantagem, ou acentue posi¢oes juridicas subjetivas de desvantagem, ou aligeire
as posicoes juridicas de desvantagem das entidades publicas», abrangendo
restricGes, normas identificadoras de limites imanentes implicitos nao
evidentes, normas densificadoras de limites sustentadas em interpretagoes
restritivas do ambito de prote¢ao ideal do direito, normas harmonizadoras de
colisbes ou conflitos de direitos e normas que regulamentam ou estabelecem
limites ao exercicio do direito, designadamente as condicionadoras.

Seguindo esta abertura e nomeadamente com apelo ao pensamento
supra descrito de Reis Nowvais, ¢ evidente estarmos, com o regime das normas
sindicadas, perante uma restricao: os direitos fundamentais a reserva da
intimidade da vida privada e ao sigilo das comunicacdes, lidos em articulacao
com o sigilo profissional do advogado, siao restringidos pelas normas



sindicadas. No caso de um cliente o procurar, designadamente com vista a
pedir aconselhamento juridico, em relacao a mwecanismos internos ou transfronteiricos
com relevancia fiscal, o advogado pode ver-se obrigado a comunicar a AT todas as
informacOes na sua posse ou sob o seu controlo relativas a tais mecanismos,
«[a]inda que se verifique o dever legal ou contratual de sigilo» (artigo 10.°, n.°
2), no prazo legalmente previsto (artigo 13.°, n.° 4), reforcando a lei que o
cumprimento de tais obrigacdes de comunicacao prevalece sobre o dever de sigilo, o
qual niao pode ser invocado pelo advogado no ambito da presente lei (artigo
14.°,n.° 1, da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, 2 imagem dos dois artigos antes
citados).

Nestes termos, acompanhamos a requerente no que tange a existéncia
de uma restri¢ao aos direitos fundamentais em causa. Mas tal ndo basta para
considerar as normas sindicadas como inconstitucionais, na medida em que a
admissibilidade da restricio pode ser justificada, no contexto sistematico da
Constituicdo, em nome da salvaguarda de outros direitos ou bens (neste
sentido, GOMES CANOTILHO, 0b. ¢it., p. 1277). Como assinala, por seu lado,
REIS NOVAIS, a propésito das restricGes nao expressamente autorizadas pela
Constituicao, «sem prejuizo da sua especificidade, essas restricdes devem ser
sujeitas a um regime e escrutinio no minimo tao rigorosos, transparentes e
intersubjetivamente comprovaveis quanto os que se aplicam a todas as outras
restricoesy (ctr. As restrigoes aos direitos fundamentais. . ., cit., p. 552).

Como tal, é mister analisar a metddica das leis restritivas, nos termos
constitucionalmente determinados — tomando nomeadamente por base a ideia
primacial da ponderagio de bens —, com especial destaque para o principio da
proporcionalidade.

14. Analise da restri¢do a luz do principio da proporcionalidade —
consideragdes genéricas

Neste sentido, e uma vez confirmado estarmos perante um problema
de restricao de direitos fundamentais, temos de comegar por assinalar que, nao
obstante o facto de serem um dos eixos estruturantes da Constituicao da
Republica, dotados de uma particular forga juridica, especialmente relevante em
relacdo aos direitos, liberdades e garantias que resulta, em particular, do artigo
18.° da Constituigao da Republica, os direitos fundamentais nao sao «direitos
irrestritos  ou irrestringfveis», estando pelo contrario «sujeitos aos limites
basicos decorrentes da ordem juridico-constitucional», limites esses que
«podem (e nalguns casos devem) ser conformados pelo legislador, obedecendo
aos principios e procedimentos metodicos das leis restritivasy (cfr. GOMES
CANOTILHO, 0b. cit., p. 451). Para balizarmos a questdo, por ora em termos
dogmaticos, é importante ainda assinalar, com VIEIRA DE ANDRADE (Os
Direitos Fundamentais na Constituicao da Repriblica Portugnesa de 1976, Almedina,
Coimbra, 6.* ed., 2019, p. 263) que estamos no ambito «do problema das /is
restritivas de direitos fundamentais» quando afrontamos a questao «da restricao
do conteddo do direito (...) operada através de uma interven¢ao normativa
abstrata do legislador ordinario, para salvaguarda de outros valores
constitucionais, nos termos autorizados e nos casos previstos pela
Constituicao». Sendo certo que se admite, com fundamento numa ideia de
ponderacao, a legitimidade da /Jwitacio legislativa abstrata dos direitos
fundamentais, em tudo idéntica a uma restricdo legislativa, de direitos
fundamentais dos particulares, em casos nao expressamente previstos na
Constituicao, isto ¢, sem autoriza¢ao expressa para a legislacao restritiva: como
se pode ler no Acérdao n.° 254/99 (11.), demonstrou-se «a possibilidade em
abstracto de restri¢des aos direitos de informagao previstos, quer no n° 2 do
artigo 268° (...), quer no n° 1 do artigo 268° (...), em situagoes de conflitos
entre direitos fundamentais (ou interesses constitucionalmente protegidos),



quer em matérias relativas a seguranga interna e externa, a investigagao criminal
e a intimidade das pessoas, quer em outras matériasy, apds O que se
submeteram tais restri¢oes ao crivo do principio da proporcionalidade — o qual,
estando «enunciado no artigo 18°, n° 2 vale directamente para todas as medidas
restritivas dos direitos fundamentaisy.

Ultrapassada esta eventual dificuldade, impde-se entdo enfrentar a
seguinte: para ser constitucionalmente admissivel, a restricdio em causa
necessita de ser justificada. Isto é, o estreitamento do ambito do sigilo
profissional do advogado, com a comptressao dos direitos fundamentais a
reserva da intimidade da vida privada e do sigilo da correspondéncia tem de
legitimar-se pela necessidade de salvaguarda de outros direitos ou inferesses
constitucionalmente protegidos, nao podendo ultrapassar a medida necessaria para o
efeito (cfr. n.° 2 do artigo 18.° da Constituicao). Com o que se torna
incontornavel conduzir a analise para o principio da proporcionalidade.

Para que uma medida legal restritiva cumpra o principio da
proporcionalidade ela tem de ultrapassar trés testes ou critérios: tem de ser
iddnea, o que pressupoe que seja adeguada para a prossecucao de outros bens ou
direitos constitucionalmente protegidos; tem que ultrapassar o teste da
necessidade ou exigibilidade, o que pressupOe que as restricoes se limitem ao
necessario para salvaguardar os fins que a lei se propde satisfazer, nio havendo
meios menos lesivos ou intrusivos para o efeito em relagdo aos direitos
restringidos; e, por ultimo, tera de ser proporcional em sentido estrito, o que exige
que supere positivamente o teste da proibicio do arbitrio e que, numa
ponderagao entre custos e beneficios, se mostre ainda assim proporcional.

De acordo com a explicitagao de VITALINO CANAS (ctr. O Principio
da Proibigao do Excesso. .., cit., p. 815 e seg.), «existe uma cadeia de racionalidade
entre os tres segmentos» do principio da proporcionalidade em sentido amplo
(para o Autor, principio da proibicio do excesso): «[p]rimeiro, é logicamente
impossivel um ato ser necessario para prosseguir certa finalidade sem ser
adequado para prosseguir essa finalidade» (isto é, ndo ¢é possivel apreciar a
necessidade de um ato sem ter aferido previamente a sua adequagao); segundo,
«ha um salto na cadeia de racionalidade quando se examina (...) que uma
norma ¢é proporcional e.s.e. sem haver a certeza ou sem se ter aquilatado da sua
adequagao para prosseguir o fim, isto é, os efeitos ou consequéncias materiais
visados»; por ultimo, «existiria também alguma irracionalidade (...) se se
admitisse que uma norma pode ser submetida apenas aos segmentos da
adequacio ¢ da proporcionalidade e.s.e., isto ¢, se fosse afastada a
aplicabilidade da maxima da necessidade».

15. Analise da especifica restricio a luz do principio da
proporcionalidade

Chegou a altura de submeter as restricoes operadas pelas normas
sindicadas aos critérios brevemente recenseados e recordados no ponto
anterior, para verificar se elas se revelam ou nao inconstitucionais. Todavia, este
juizo ponderativo exige um percurso relativamente sinuoso, para que se possa
concluir — e avangando ja este nosso juizo — pela proporcionalidade das solugoes
normativas sindicadas.

Comegaremos por chamar a colagiao outros elementos do diploma legal
onde as normas fiscalizadas se inserem, em particular os objetivos do regime,
globalmente considerado, por forma a proceder a uma sua interpretacio
coerente, sistematica e teleologicamente orientada.

15.1. Assim, importa antes de mais ter presente os objetivos da
disciplina onde se inserem as normas sindicadas: a /uta contra o planeamento fiscal
agressivo, quer no que respeita a0 DUE, quer em termos internos.



No que se refere a0 DUE a regulacdo do planeamento fiscal agressivo,
com vista a evitar os seus fenémenos disruptivos, é uma realidade. Isto ainda
que o planeamento fiscal, ao nivel do DUE, seja estruturado «nio tanto em
vista de bens juridicos fundamentais ou valores essenciais do ordenamento
(sustentabilidade, justica, liberdade, autonomia, reserva da vida privada), mas
antes em ordem a propositos de natureza mais instrumental e secundaria,
como as liberdades fundamentais de mercado e o funcionamento eficaz deste,
em termos de livre concorrénciar, sendo em relacdo a estas coordenadas que a
propria jurisprudéncia tem abordado as questoes do planeamento, da evasio e
da fraude fiscais (cfr. JOAQUIM FREITAS DA ROCHA, Introducio ao
Planeamento Fiscal (Teoria Juridica), Almedina, 2023, p. 77).

Nao obstante, o DUE, especialmente por intermédio do TJUE, sempre
procurou estabelecer e definir limites para o planeamento fiscal. Mesmo numa
fase em que a integragao ainda nio tinha chegado tao longe quanto nos dias de
hoje, isso ja era uma realidade, em especial na articulagao do planeamento fiscal
com as liberdades fundamentais. Havia, assim, que distinguir o planeamento
fiscal feito ao abrigo das liberdades comunitarias para objetivos licitos, daquele
realizado com motivacdes abusivas [neste sentido, analisando a evolucao da
jurisprudéncia do (entdo) Tribunal de Justica das Comunidades Europeias em
relacio ao planeamento fiscal, cfr. SALDANHA SANCHES, Os Liwmites do
Planeamento Fiscal — Substancia ¢ Forma no Direito Fiscal Portugnés, Comunitdrio e
Internacional, Coimbra Editora, 20006, p. 309 e segs.]. No desenvolvimento deste
seu estudo, Saldanha Sanches niao deixa de concluir que o Tribunal de Justica
criou «um padrao de delimitacio do direito ao planeamento fiscal que coincide
com o direito constitucional fiscal comum (...), com base nas liberdades
economicas que sao exigidas pelo mercado unico na concecao daquelas que
tem o Tribunal de Justica das Comunidades» (0b. ciz., p. 390).

Mais recentemente, ao nivel das fontes de direito detivado, é de
destacar a Diretiva (UE) 2016/1164, que estabelece regras contra as praticas de
elisao fiscal que tenham incidéncia direta no funcionamento do mercado
interno — salientando-se, no seu Considerando (3), a necessidade de
«estabelecer regras para reforcar o nivel médio de protegdo contra o
planeamento fiscal agressivo no mercado interno». No entanto, em face das
dificuldades de aplicagdo das medidas ao nivel da Unido FEuropeia, ¢
sublinhado, no mesmo Considerando, que as respetivas regras «deverao
circunscrever-se as disposicdes gerais, deixando a execucao aos Estados-
membros», sempre com o objetivo de «melhorar a eficacia do mercado interno
no seu conjunto na luta contra as praticas de elisao fiscaly.

Quanto ao nosso direito interno, a articulagdo entre um planeamento
fiscal (legitimo) e a necessidade de combater o planeamento fiscal ilegitimo, a
que facilmente as técnicas de planeamento fiscal agressivo podem conduzir, é
sintetizada em termos lapidares por CASALTA NABAIS: o Autor comega por
assinalar que o principio da livre disponibilidade econémica dos individuos
implica, ao nifvel do sistema tributario, «o reconhecimento da livre
conformacgao fiscal dos individuos, traduzida na liberdade destes para
planificarem a sua vida econémica sem consideracio das necessidades
financeiras da respetiva comunidade estadual e para atuarem de molde a obter
o melhor planeamento fiscal (fax ou fiscal planning, Stenerplanung) da sua vida
(...), guiando-se mesmo por critérios de evitagio de impostos ou de aforro
fiscal». Mas logo de seguida, nao deixa de por em destaque que tal
compreensao das coisas s6 faz sentido «conquanto que, por uma tal via, se nao
viole a lei do imposto, nem se abuse da configuracio juridica dos factos
tributarios, provocando evasdo fiscal ou fuga aos impostos através de puras
manobras ou disfarces juridicos da realidade econdémica» (cfr. O Dever
Fundamental de Pagar Impostos — Contributo para a compreensao constitucional do estado




fiscal contemporineo, Almedina, Coimbra, 2012, p. 205 e seg; sublinhados
Nossos).

E, por isso, necessirio ter presente que a Constituicio da Republica
assinala como primeiro objetivo do sistema fiscal o da «satisfacdo das
necessidades financeiras do Estado e outras entidades publicas» (n.° 1 do artigo
103.°) e que o proprio principio da legalidade, se é uma garantia fundamental
dos contribuintes, ndo pode deixar de ser concebido, simultaneamente, como
uma defesa de um Estado que se apresenta — entre ndés como na enorme
maioria dos pafses do mundo, hoje em dia — como um Estado Fiscal, isto é, um
Estado que tem nos impostos o seu principal ou mesmo indisputado suporte
financeiro. E essa “defesa” do Estado deveri ser otientada, entre muitos outros
desideratos, para a proibicio de comportamentos abusivos dos contribuintes
que, sob a capa de técnicas mais ou menos complexas de planeamento fiscal,
pretendam na verdade seguir o caminho da evasio fiscal e da fuga aos
impostos, em violagao da lei vigente.

Assim, tendo por base que, no ambito do planeamento fiscal
(enquanto «técnica de reducdo da carga fiscal pela qual o sujeito passivo
renuncia a um certo comportamento por este estar ligado a uma obrigacao
tributaria ou escolhe, entre as varias solu¢cdes que lhe sio proporcionadas pelo
ordenamento juridico, aquela que, por aciao intencional ou o missio do
legislador fiscal, estd acompanhada de menos encargos fiscais»), ha que
distinguir entre o planeamento fiscal legitimo e o planeamento fiscal ilegitimo,
consistindo o segundo «em qualquer comportamento de reducido indevida, por
contrariar principios ou regras do ordenamento juridico-tributario» (cfr.
SALDANHA SANCHES, Os Limites do Planeamento Fiscal, cit., p. 21) —
naturalmente que a regulacio do nosso direito fiscal por forma a evitar o
segundo tera de ser sempre considerado um objetivo central do direito fiscal
nacional, tanto em termos do seu regime legal como, antes ¢ acima dele, do
ordenamento juridico-constitucional dos impostos.

Note-se que as obrigacdes de comunicacio na disciplina da Lei n.°
26/2020, de 21 de julho, se referem sempre tanto aos mecanismos
transfronteiricos (art.® 3.°), como aos mecanismos zternos (art.® 7.°), em virtude da
remissao que por elas é feita para estes dois artigos. Assume-se, assim, que o
planeamento fiscal agressivo e as consequéncias que dele podem resultar —
nomeadamente as praticas de elisio ou de evasio fiscal a que no limite podem
conduzir — sao contrarios ao Direito da Unido e ao regime fiscal interno do
Estado portugués. Quanto a este deve até salientar-se que, entre nods, os niveis
de elisao e evasio fiscal sao reconhecidamente elevados. O que explica que haja
regimes de direito interno, noutros paises e ordenamentos juridicos, que se
podem permitir adotar solugdes mais defensoras do sigilo e menos agressivas
no que se refere a luta contra as diversas formas de planeamento fiscal
agressivo.

Esta ponderagdo entre os mecanismos de planeamento fiscal e o
desincentivo de praticas fiscais de elisao e evasdo fiscal ndo pode deixar de
estar subjacente ao regime em apreco e nao deixou de merecer a atencao do
legislador nacional, no preambulo do Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de
fevereiro, revogado pela Lei n.° 26/2020, de 21 de julho (cft. artigo 25.°), que
contém as normas sob o nosso escrutinio. No preambulo do referido Decreto-
Lei é convocada a orientacdo fundamental de «reforco da eficacia no combate
a fraude e a evasao fiscais», destacando-se entre as medidas para atingir tal
desiderato «a consagracio de obrigagoes de comunicagdo, informagao e
esclarecimento a administracio fiscal sobre esquemas ou atuagles de
planeamento fiscal agressivo» propostos, promovidos e comercializados por
intermediarios fiscais. E, na mesma linha, destacando que «o fenémeno do
planeamento fiscal agressivo ou abusivo, promovido por estes intermediarios



fiscais, (...) corrdi a integridade e a justica dos sistemas fiscais». Com vista a
«melhorar a transparéncia e a justica do sistema fiscal», esse Decreto-Lei
procurou — objetivo que nio podemos deixar de estender a Lei n.° 26/2020, de
21 de julho, que lhe sucedeu — «consagrar um novo regime que assenta,
fundamentalmente, na consagracao de deveres de informac¢ao a administracao
fiscal tendo em conta que o funcionamento regular, eficaz, integro e justo do
sistema fiscal também depende fortemente da informagao que lhe seja
reportada, em tempo oportunon.

Em conclusio quanto a este ponto, ¢ evidente que esta por detras do
regime em analise um znteresse priblico da maior importincia, tanto em termos
europeus como nacionais: a luta contra os efeitos perniciosos do planeamento
fiscal agressivo. O qual nao pode deixar de relevar na ponderacao de bens a ser
feita, no juizo de proporcionalidade ora sob a nossa atengao.

15.2. Prosseguindo a leitura articulada da Lei n.° 26/2020, de 21 de
julho, ela contém um conceito que se revela de uma importancia
absolutamente decisiva na compreensio do regime e das normas sindicadas: a
nogdo de intermedidario que, nao sendo dada em nenhuma das normas sindicadas, ¢
determinante para a sua compreensdo. Para além de lhe ser integralmente
dedicada a Seccao I do Capitulo III da Lei (precisamente sob a epigrafe
“Intermediario”) e de ser profusamente referido ao longo do articulado em
apreco, a alinea ¢) do n.° 1 do artigo 2.° define intermediario como «qualquer
pessoa que conceba, comercialize, organize ou disponibilize para aplicagio ou
administre a aplicacdo de um mecanismo a comunicar, nio integrando estas
atuacdes a mera comunicacao de informacio estritamente descritiva de regimes
tributarios existentes, incluindo beneficios fiscais, e o aconselhamento
estritamente prestado quanto a uma situagdo tributiria ja existente do
contribuinte relevante, incluindo o exercicio do mandato no ambito do
procedimento administrativo tributario, do processo de impugnacao tributaria,
do processo penal tributario ou do processo de contraordenagao tributaria,
incluindo o aconselhamento relativo a condugao dos respetivos tramitesy.

Note-se que a no¢iao de intermediario assume, na Diretiva (cfr. n.° 21
do artigo 3.° da Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro de
2011, aditado pela Diretiva UE 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018,
que a Lei n.° 26/2020 visou transpor), um ambito mais lato do que aquele
consagrado pelo legislador nacional: para além da defini¢ao central, reportada a
«qualquer pessoa que conceba, comercialize, organize ou disponibilize para
aplicagao ou administre a aplicacio de um mecanismo transfronteirico a
comunicar», a n0¢ao abrange também «qualquer pessoa que, tendo em conta
os factos e circunstancias pertinentes e com base na informacao disponivel e
nos conhecimentos e competéncias relevantes necessarios para prestar esses
servicos, saiba ou possa razoavelmente esperar-se que saiba que se
comprometeu a prestar, diretamente ou através de outras pessoas, ajuda,
assisténcia ou aconselhamento no que diz respeito a conce¢ao, comercializacio,
organizacao ou disponibilizacdo para a aplicagdo ou a administracio da
aplicagao de um mecanismo transfronteirico a comunicar», havendo ainda
outros requisitos de que nao NOs ocuparemos.

Mas ¢é da nogao legal que nos cumpre ocupar, de alguma forma
restringida pelo legislador nacional, no exercicio do seu poder de transposicao.
Ora, estamos aqui perante uma NOGa0 Ou CONCEIto estratégico na teleologia e na
dinamica do presente regime uma vez que, em relagdo aos advogados — os
profissionais que estdo em causa no pedido formulado —, ela permite separar
as duas mascaras que podem ser por eles afiveladas no palco da disciplina
sindicada. O advogado, enquanto intermediario, ndo atua na defesa de um
cliente, mas antes no de alguém que concebe, comercializa, organiza ou



disponibiliza para aplicagio ou administra a aplicagdo de um mecanismo a
comunicar. A defini¢io supratranscrita é, a este proposito, cristalina, uma vez
que afasta das atuacoes do intermediario a «comunicacao de informacao
estritamente descritiva de regimes tributarios existentes, (...) o aconselhamento
estritamente prestado quanto a uma situagdo tributaria ja existente do
contribuinte relevante, incluindo o exercicio do mandato no ambito do
procedimento administrativo tributario, do processo de impugnacao tributaria,
do processo penal tributario ou do processo de contraordenagio tributaria,
incluindo o aconselhamento relativo a conducdo dos respetivos tramites.

No que respeita, designadamente, ao dever de sigilo que cumpre aos
advogados observar (e, também, quanto ao direito a reserva da intimidade da
vida privada, com ele interligado nos termos su#pra descritos) — que nao é
ressalvado pelas normas impugnadas, que determinam a prevaléncia do
cumprimento das obrigacdes de comunicagdo a que estdo adstritos os
intermediarios sobre aquele — estamos na periferia da sua atividade, isto €, as
normas sindicadas reportam-se a atividades marginais ao exercicio da profissio
de um advogado, ja que nao estd em causa a defesa do cliente, nem o aconselhamento
juridico, nem tdo-pouco o exercicio do mandato. Podemos dizer que apenas
casualmente os advogados siao intermediarios: eles nao estao a trabalhar como
profissionais do foro, nem como especialistas do direito, mas antes como
profissionais — que tanto podem ser advogados, economistas, gestores,
informaticos, entre muitas outras especialidades — que se ocupam da concegao,
comercializagdo, organizacao ou disponibilizagio para aplica¢ao ou, ainda, da
administracdo da aplica¢do de um determinado mecanismo.

Esta circunstancia revela-se decisiva para o juizo de proporcionalidade
que deve ser emitido: é (também) por ndo estarmos a tratar de dominios que
dizem respeito ao nucleo duro da atividade dos advogados que se deve aceitar
a restricao do seu direito-dever ao sigilo, em nome da defesa de um interesse
publico fundamental, o da luta contra o planeamento fiscal agressivo e as
consequéncias danosas que o mesmo pode trazer para a comunidade, que
incumbe ao legislador proteger.

15.3. Para além da nocao central de intermediario, acabada de
escrutinat, ha outros elementos da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, que devem
ser convocados, por forma a melhor enquadrar e entender as normas
sindicadas e os problemas de constitucionalidade por elas suscitados.

E isso que acontece com a natureza das obrigacdes que resultam das
normas sindicadas — de forma sintética, a obrigacao de comunicar a AT
informacOes relativas a mecanismos transfronteiricos e/ou internos com
relevancia fiscal que impende sobre o advogado, enquanto intermediario,
obrigacao essa que prevalece sobre o dever legal ou contratual de sigilo —, as
quals assumem uma natureza estitamente subsididria.

Na verdade, e uma vez que a nossa analise deve estar sempre centrada
no intermediario, é preciso sublinhar que a sua obrigagio de comunicagdo ¢é
rigorosamente subsididria, ja que ela apenas se torna efetiva com o
incumprimento do contribuinte. Como se estabelece numa das normas
sindicadas — a contida no n.° 4 do artigo 13.° — a comunicagao das informagoes
relativas a qualquer um dos mecanismos previstos no artigo 3.° e no artigo 7.°
deve ser cumprida pelo intermediario (apenas) no caso de este nao ter sido
informado do cumprimento do dever de comunica¢ao pelo contribuinte
relevante. Convocando outra das normas cuja constitucionalidade é posta em
causa no pedido — a do n.” 2 do artigo 10.° — o intermediario deve comunicar a
AT todas as informacdes do seu conhecimento, na sua posse ou sob o seu
controlo relativas aos mecanismos internos ou transfronteiricos com relevancia



fiscal (somente) «nos casos em que se verifique a obrigacio subsidiaria de
comunicagao prevista no n.” 4 do artigo 13.% (sublinhado nosso).

Havendo outro aspeto do regime da Lei n.° 26/2020 que, nesta linha,
deve ser chamado a colacio: niao s6 a obrigacio do intermediario, sendo
estritamente subsidiaria, resulta apenas do incumprimento do contribuinte, nos
termos acabados de explanar, como tal incumprimento é um ilicito
contraordenacional sancionado em termos que nio podem ser considerados
ligeiros. De acordo com o disposto no artigo 19.°, «[a] falta de apresentacio ou
a apresentacao fora do prazo legal, a AT, de qualquer das comunica¢des
exigidas nos artigos 10.%, 12.° e 13.° (...) é punivel com coima de € 6000 a €
80 000». Para além de as obrigacdes de comunicagao previstas nos diversos
numeros do artigo 12.° incidirem todas sobte o contribuinte relevante, decorre do
artigo 13.° (previsto na supracitada norma sancionatéria), como vimos ja, a
natureza subsididria da obrigacao da comunica¢ido do intermediario, de onde
resulta que tal obrigacio incide, em primeira linha, sobre o contribuinte
relevante. O n.° 1 deste artigo 13.° €, a este proposito, lapidar: «[n]as situacoes
cobertas pelo dever legal de sigilo, a obrigacao de comunicac¢ao a AT de todas
as informacoes relativas a qualquer um dos mecanismos previstos no artigo 3.°
e no artigo 7.° recai sobre o contribuinte relevante, sem prejuizo da obrigacao
subsidiaria de comunicagdo do intermediario prevista no n.° 4» (sublinhados
Nnossos).

Ou seja: s6 depois do incumprimento do contribuinte relevante, o qual
¢ pesadamente sancionado com coimas de valor elevado, em face do disposto
no artigo 19.°, é que a obrigagao de comunica¢ao do intermediario se torna
efetiva. O que constitui, sem davida, um motivo forte para reforgar o carater
subsidiario das obrigacdes comunicacionais deste ultimo.

Saliente-se ainda que também as omissOes e as inexatiddes sao punidas
(com coimas entre € 2000 a € 60 000, de acordo com o n.° 2 do artigo 19.°),
bem como a falta de apresentacio ou apresentacio intempestiva de
esclarecimentos, aperfeicoamentos ou complementos exigidos (coimas entre €
3000 a € 60 000, em face do n.° 3). Sendo todas estas contraordenagoes
qualificadas pelo legislador como contraordenagbes tributarias, as quais ¢é
aplicavel, com as devidas adaptacGes, o Regime Geral das Infragoes Tributarias
(cfr., neste sentido, o n.° 1 do artigo 20.°).

15.4. Em suma, e procurando decantar uma conclusio interlocutoria, a
mesma parece evidente: existe uma restricio dos direitos fundamentais
convocados no pedido, em particular do direito ao sigilo da correspondéncia e
também da reserva da intimidade da vida privada dos advogados afetados pelas
normas sindicadas. Todavia, tal restricio ou compressiao é claramente menor
do que a primeira vista poderia parecer, porque o conjunto de atividades em
causa ¢ muito menor ¢ — como foi ja fortemente indiciado e veremos ainda
melhor znfra (cfr. 15.6.2.) — justificada pela pretensdo do legislador nacional de
desincentivar praticas fiscais de elisdo e evasao fiscal. Revela-se em particular
decisivo distinguir as duas mascaras que o advogado pode aqui afivelar: aquela
ligada ao exercicio da profissao e a tudo o que lhe corresponde, de forma
direta ou indireta; e a de intermediario que, nos termos da alinea ¢) do n.° 1 do
artigo 2.° da Lei n.° 26/2020, ¢é «qualquer pessoa que conceba, comercialize,
organize ou disponibilize para aplicacio ou administre a aplicagdo de um
mecanismo a comunicar.

15.5. Antes de submetermos as normas sindicadas, de forma direta, aos
trés testes ou crivos do principio da proporcionalidade, um dltimo argumento
deve ser recenseado. Tem ele a ver com o facto de poder haver, naturalmente,
situagdes de fronteira onde o advogado possa considerar que os seus direitos



fundamentais — na defesa dos seus constituintes — do sigilo da correspondéncia
e da reserva da intimidade da vida privada sejam lesados pelas normas
sindicadas e que esteja em causa o nucleo da sua atividade de advogado. Mas se
e quando tal acontecer estardo ao seu dispor os mecanismos previstos na
Constituicao de fiscalizacao concreta da constitucionalidade de tais normas,
que poderao ser por ele suscitados e levar, caso seja esse o entendimento do
juiz, a respetiva desaplicacdo no caso concreto ou ao afastamento, pelo proprio
Tribunal Constitucional, de uma determinada interpretagdo normativa dos
preceitos sindicados em termos lesivos de tais direitos fundamentais e, como
tal, ndo constitucionalmente admissiveis. O facto de se recusar um juizo de
inconstitucionalidade em sede de fiscalizacdo abstrata — aquela que estd aqui
em jogo — ndo faz afastar a possibilidade de utilizagao dos expedientes da
fiscalizacao concreta para defesa dos direitos fundamentais, no caso de os
cidaddos — neste caso, advogados — se sentirem e concreto lesados pelas
interpretacoes normativas que reputem inconstitucionais.

15.6. Aqui chegados, cumpre finalmente enfrentar o problema chave
neste ponto do acérdao: a submissao das normas sindicadas aos trés testes que
concretizam o principio da proporcionalidade. Os exames da adequagio, da
necessidade, e da proporcionalidade em sentido estrito ou proibicio do
arbitrio.

15.6.1. Comecando pelo primeiro, traduz-se o mesmo na exigéncia de
conformidade ou adequagio, impondo «que a medida adotada para a realizacdo do
interesse publico deve ser apropriada a prossecu¢ao do fim ou fins a ele
subjacentes», tratando-se «de controlar a relagao de adequacio medida-finmy
(GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional. .., cit., p. 269 e seg.). Nesta
medida, «/m/eio adequado ¢ aquele intrinsecamente capaz de desencadear on cansar efeitos
materiais positivos de promocao de bens, interesses ou valores visada pelo legislador,
demonstrando a capacidade intrinseca do meio para aproximar o fim visado
pelo legislador (VITALINO CANAS, O Principio da Proibicao do Excesso. .., cit.,
p. 577).

Sem necessidade de grandes desenvolvimentos, revela-se evidente a
adequagdao dos meios escolhidos pelo legislador — em termos sintéticos, a
derrogacdo do dever de sigilo dos advogados-intermediarios através do
estabelecimento da obrigatoriedade de comunicar a AT informagao sobre
mecanismos internos ou transfronteiricos com relevancia fiscal — para atingir
os fins que visa com a Lei em causa, como vimos, e também de forma muito
resumida, a luta contra formas de planeamento fiscal agressivo que possam
conduzir a praticas de elisdo ou mesmo de evasao fiscal. A revelacao de tal
informacao demonstra-se claramente adequada para a prossecucao de tal fim
ou interesse publico, estando verificada a «relagio empirica causa-efeito»
(VITALINO CANAS, O Principio da Proibicio do Excesso..., cit., p. 577 e segs.).

15.6.2. No que se refere ao requisito da exigibilidade ou necessidade — a
qual, em termos légicos, deve ser apurado depois de demonstrada a adequagao
das medidas em causa — reporta-se 0 mesmo a «prova de que, para a obtencao
de determinados fins, ndo era possivel adotar outro meio menos oneroso para
o cidadao» (GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional. .., cit., p. 270).
Noutros termos, «/m/eio necessirio é aquele cuja alternativa on alternativas nio sdo
consideravelmente  menos interferentes e/ ou ndo prometem intensidade de  satisfacio
aproximadamente ignal ou superior», prescrevendo-se «que seja adotada a menos
interferente entre as alternativas capazes de atingir o fim que o legislador
elegeu, com a intensidade por ele pretendiday (VITALINO CANAS, O Principio da
Proibicao do Excesso. .., cit., p. 605 e seg). Este dltimo Autor (ob. cit., loc. cit)



salienta ser a necessidade o «“centro geométrico” ou “nevralgico” da proibi¢ao
do excesso» e aquele «que mais frequentemente serve de fundamento para a
invalida¢do de normas em ordens juridicas como a portuguesa, nao obstante a
sua aplicacao ser mais complexa do que os demais segmentos».

Exige-se, assim, uma fundamentagao mais cuidadosa.

Tendo em conta o interesse publico que se visa satisfazer com as
medidas legislativas sob sindicancia — uma vez mais, a pretensio do legislador
de desincentivar praticas fiscais de elisao e de evasao fiscal, radicada na defesa
do sistema fiscal e, em dultima instancia, na satisfacio das necessidades
financeiras do Estado e outras entidades publicas e numa reparti¢ao justa dos
rendimentos e da riqueza (cfr. n.° 1 do artigo 103.° da Constituicao) — poderia
configurar-se, pelo menos em abstrato, a existéncia de alternativas as opg¢oes
em causa. Mas dificilmente se poderia defender que existiriam medidas, no
sistema fiscal portugués, que prometessem «intensidade de satisfacdo
aproximadamente igual ou superior». Na verdade, para que a AT tome
conhecimento dos mecanismos internos ou transfronteiricos com relevancia
fiscal, nos termos desenhados pela Diretiva (UE) 2018/822 e pela Lei n.°
26/2020, nao ha alternativa séria, para além do préprio contribuinte ou do
intermediario, como configurado nas respetivas disposi¢oes legais, de fazer
chegar tal informagao as autoridades competentes, no nosso caso a AT. Isto é:
sera defensavel afirmar que para atingir tais finalidades poderiam existir

regimes menos intrusivos, mas dificilmente — ou mesmo, de forma
praticamente impossivel, num sistema fiscal como o portugués, com as
respetivas especificidades administrativas, juridicas e estruturais — eles

garantiriam o mesmo grau de eficacia.

Como vimos, a restricio aos direitos fundamentais em causa é uma
restricao de intensidade ligeira, que nao esta umbilicalmente ligada a atividade
do advogado referindo-se, pelo contrario, a aspetos marginais da sua ocupacao
e labor, ja que conceber, comercializar, organizar on disponibilizar para aplicacao ou
administrar a aplicagio de um mecanismo com relevancia fiscal (nog¢ao legal de
intermediario) nao faz parte do amago da atividade profissional de um
advogado. Mais: a comunicagao feita pelo advogado-intermediario nio é uma
comunica¢ao urbi et orbi dos dados em questao, mas feita apenas a AT, servico
central da administracio direta do Estado com responsabilidade dltima na
administragdio dos impostos, direitos aduaneiros e demais tributos que lhe
sejam atribuidos (cft. artigos 1.° e 2.° do Decreto-Lei n.° 118/2011, de 15 de
dezembro, que aprovou a organica da AT, alterado pela dltima vez por
intermédio do Decreto-Lei n.® 19/2024, de 2 de fevereiro). Os dados
recolhidos estdo sujeitos a confidencialidade, nos termos do artigo 64.° da Lei
Geral Tributaria, que menciona a obrigacio de guardar sigilo, com saliéncia
para o respeito pelos elementos de natureza pessoal «decorrentes do sigilo
profissional ou qualquer outro dever de segredo legalmente regulado». Sendo a
respetiva violagdao criminalmente punida, quer pelo Regime Geral das Infragoes
Tributarias (artigo 91.°), quer pelo proprio Codigo Penal (artigo 195.°).

Como se deixou claro no Acordio n.° 145/2014 (cfr. 2.), a propdsito
do sigilo bancario, quando a quebra de tal segredo «promana da Administracao
Fiscal, nao pode esquecer-se que ela nao implica a abertura desses dados ao
conhecimento geral, visto que os conhecimentos obtidos pelo exercicio da
funcido tributaria estdo sujeitos ao dever de confidencialidade (artigo 64.° da
Lei Geral Tributaria) e a sua violagdo esta tipificada de forma mais gravosa,
face ao crime de violacdo do sigilo profissional (cfr. o artigo 91.°, n.° 1, do
Regime Geral das Infra¢oes Tributarias e o artigo 195.° do Codigo Penal (...)».
Constatando o mesmo Acérdiao que «nao so6 o sigilo bancario cobre uma zona
de segredo francamente suscetivel de limitacGes, como a sua quebra por



iniciativa da Administracdo Tributaria representa uma lesao diminuta do bem
protegidon.

Assim, e quanto a revelacado dos dados, ela apenas ¢ feita para a
Administracao fiscal, a qual esta sujeita aos inerentes deveres de reserva e
confidencialidade. Da mesma forma que no Acérdao n.° 145/2014 se
considerou (3.) que «[a] derrogacdo do sigilo bancario constitui (...) um meio
adequado para a prossecucao dos fins visados pela lei, tendo em conta que se
trata de uma diligéncia dirigida a descoberta da verdade fiscaly, bem como «um
meio necessario ja que a demonstragao da nao veracidade do facto dificilmente
poderia ser alcancada através de outros elementos probatérios que o
interessado estivesse na disposicao de divulgar. Também aqui a derrogacio do
sigilo do advogado constitui um meio adequado para os fins visados pela lei e,
no que neste momento nos interessa, um meio necessario porque o resultado
visado pela lei dificilmente poderia ser alcangado através de outros elementos
probatorios.

O que permite confirmar o juizo inicialmente sugerido: as medidas
legislativas sindicadas sao restritivas de direitos fundamentais, mas de forma
nao excessivamente intrusiva, revelando-se necessarias para atingir o fim
publico em questao. Isto é, também o teste da necessidade ¢ ultrapassado.

15.6.3. Quanto a proporcionalidade em sentido estrito, principio da
proibicao do arbitrio ou principio da justa medida, por ultimo, ela exige, em
termos légicos, a prévia superagao dos dois testes que acabamos de tratar. Uma
vez ultrapassadas tais exigéncias, ¢ ainda necessario, para que uma medida
possa ser considerada proporcional, a ponderacao entre os meios e os fins,
pesando «as desvantagens dos meios em relacio as vantagens do fim»
(GOMES CANOTILHO, Direito  Constitucional..., cit., p. 270). A
proporcionalidade em sentido estrito materializa-se «através de uma especifica
operacio de ponderacio (em sentido bilateral ou plurilateral)», apesar das
enormes duvidas sobre o que se pondera, sobre o objeto do juizo ponderativo,
em suma, em relagdo ao que é colocado em cada um dos pratos da balanga
(VITALINO CANAS, O Principio da Proibicao do Excesso. .., cit., p. 785 e seg.).

Antes de procurarmos fazer tal teste em relacio as medidas legais
sindicadas, uma nota mais se impoe: como salienta VIEIRA DE ANDRADE a
proposito do principio da proporcionalidade (Os Direitos Fundamentais. . ., cit., p.
285 e seg.), o Tribunal Constitucional deve utilizar, na fiscalizacao dos limites
substanciais ao poder de restricdo «um critério geral de defensabilidade, em
especial quanto a proporcionalidade estrita, considerando inconstitucionais
apenas as normas desragodvezs, que constituam uma violagao clara do principio»
(sublinhado nosso), pois «[s]6 assim se garantird uma reparticio equilibrada e
racional dos poderes constitucionais, tanto mais que o legislador em causa é
obrigatoriamente um 6rgao com legitimidade democratica direta e estd
constitucionalmente autorizado a restringir aqueles direitos para aquelas
finalidades». Exigéncias suplementares que se tornam particularmente sensiveis
em sede de fiscalizacdo abstrata, uma vez que estd a ser apreciada, de forma
direta e independente da sua aplicagao aos casos concretos da vida, a valoracao
levada a cabo pelo legislador democritico.

Algumas consideragoes tecidas por Vitalino Canas, a proposito do que
considera serem os «acérdaos estruturantes» da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional sobre a proibicio do excesso (com dimensao «doutrinariay)
fazem especial sentido em relacio a proporcionalidade em sentido estrito,
reforcando o que vimos de dizer (cfr. O Principio da Proibicao do Exesso. .., cit.,
p. 235 e seg). Assim, a respeito do Acérdao n.° 187/2001, que o Autor apelida
como um dos acérdaos «doutrinarios» exarados pelo Tribunal em sede de
principio da proporcionalidade (no caso, sobre a restricio da propriedade das




farmacias), destaca «o aprofundamento dos pilares de uma teoria geral de
deferéncia para com o legislador ou da autolimitagdo judicial» — concretizando
este aspeto, designadamente, com referéncia a possibilidade de o legislador
«determinar, dentro do quadro constitucional, a finalidade visada com uma
medida legislativay; as «avaliagOes complexas» que a determinacao da «relacdo
entre uma medida, ou as suas alternativas, ¢ o grau de consecucao de um
objetivoy envolve, podendo depender de tais avaliacbes complexas «a resposta
a questdo de saber se uma medida ¢ adequada a finalidade»; e, sobretudo, a
circunstancia de dever «reconhecer-se ao legislador (...), legitimado para tomar
as medidas em questdo e determinar as suas finalidades, uma "prerrogativa de
avaliacio" ou um "crédito de confian¢a", na apreciacdo, por vezes dificil, da
adequacdo da medida para atingir a intensidade de satisfacao por ele proprio
fixada»; bem como que «o Tribunal nao deve substituir uma sua avaliagdo da
relacdo, social e economicamente complexa, entre o teor e os efeitos das
medidas, a que ¢é efetuada pelo legislador», nio devendo as controvérsias
geradoras de duvida sobre tal relacio «salvo erro manifesto de apreciagao (...),
ser resolvidas contra a posi¢ao do legisladom.

Ora, afigura-se evidente a inexisténcia de um desequilibrio ostensivo
entre o controlo dos mecanismos internos ou transfronteiricos com relevancia
fiscal — e com potencial para, pelo menos hipoteticamente, conduzirem a
praticas de elisaio ou de evasio fiscal — e a obrigatoriedade de os
intermediarios, no caso quando advogados, estarem obrigados a comunicar tais
mecanismos a AT, prevalecendo tais obrigacées de comunica¢iao sobre o dever
de sigilo a que, legal ou contratualmente, estejam obrigados. Nao hd, em
termos de “justa medida”, qualquer evidéncia de despropor¢io, uma razao
mais para respeitar as solu¢oes plasmadas pelo legislador nas normas sob
fiscalizacao.

15.7. A finalizar o exame da especifica restricao dos direitos a reserva
da intimidade da vida privada e do sigilo da correspondéncia a luz do principio
da proporcionalidade, impoe-se carrear ainda duas notas mais no sentido de
reforcar a inexisténcia de uma violagao a este principio.

A primeira das quais foi insinuada na parte final do dltimo ponto,
reportando-se a necessidade de respeitar as opgoes do legislador democratico e
aos limites que sempre se colocam ao Tribunal Constitucional no seu juizo de
fiscalizagao, ainda mais proeminentes em processos de fiscalizagdo abstrata.
Como sublinha VIEIRA DE ANDRADE, a propésito do «grau de fiscalizacao
Judicial da constitucionalidade substancial das leis, designadamente pelo
Tribunal Constitucional», «a autorizag¢do constitucional para a restrigio confere
ao legislador um certo espago proprio de avaliagio e de decisdo, sujeito
fundamentalmente a um controlo de defensabilidade pelo juiz» (cfr. Os Direitos
Fundamentais. . ., cit., p. 272; sublinhado nosso).

Como tal, convocando também aqui o principio da separagdo de
poderes constitucionalmente plasmado no artigo 111.° da Lei Fundamental, o
Tribunal Constitucional nao tem legitimidade para, ez abstrato, sobrepor a sua
ponderacao de bens e interesses a de um legislador a quem, também por estar
democraticamente legitimado, compete a prerrogativa de realizar tal
ponderagao em abstrato, ela mesma a esséncia da atividade politico-legislativa.

A segunda nota reporta-se ao facto de, na ponderacao efetuada pelas
normas sindicadas, nao se evidenciar uma prevaléncia absoluta do bem
“sistema fiscal” (eventualmente articulado com a satisfacio das necessidades
financeiras do Estado e a repartigao justa dos rendimentos e da riqueza) sobre
o bem “sigilo profissional” dos advogados. Pelo contrario, como tera ficado
suficientemente demonstrado, as solugdes sujeitas ao exame deste Tribunal,




tudo ponderado, revelam uma adequagao racional e sustentavel dos interesses
em presenca.

Por tudo o que fica exposto, entendemos nao se verificar uma violagao
do principio da proporcionalidade na restricio dos direitos fundamentais
levada a cabo pelo legislador.

16. Afastamento do argumento da violagdo do direito a nio
autoincriminagao

Para que o percurso argumentativo fique completo, em termos da nao
inconstitucionalidade das normas sindicadas, nao ¢ suficiente a demonstracao
da proporcionalidade da restricdio — ou das restricbes — operadas por tais
normas, nos termos descritos. Na verdade, pode ainda ser invocado o principio
nemo tenetur se ipsum accusare, traduzindo o direito ou prerrogativa a nao
autoincrimina¢ao, como decorréncia do principio da presun¢ao da inocéncia —
razdo pela qual ndo podemos nem devemos eximir-nos a respetiva analise. E o
que faremos de seguida.

Como este Tribunal ja teve ocasido de salientar, com larga sustentacao
doutrinal (cfr. Acérdao n.° 298/2019, 11.),

«[a] Constituicdo ndo consagra expressis verbis o principio nemo tenetur se
ipsum acensare, mas tal ndo impede o seu reconhecimento como um principio
constitucional implicito a que corresponde um direito fundamental nio
escritoy.

Esclarecendo o Tribunal, noutro local do mesmo Acérdao (10.):

«[o] principio do nemo tenetur visa, pois, assegurar a autodeterminagio do
arguido na condugio da sua defesa no processo e, nessa medida, a garantia da
sua posicao enquanto sujeito processual. O respetivo conteido material é depois
assegurado mediante a imposicido de deveres de esclarecimento ou de
adverténcia e pela nulidade das provas proibidas em virtude de terem sido
obtidas mediante a colabora¢io involuntaria do arguido em consequéncia do
uso ilegitimo de meios coercivos ou de meios enganosos.

E, ainda (11.):

«[o] principio nemo tenetur se ipsum accusare é, na verdade, uma
marca irrenunciavel do processo penal de estrutura acusatéria, visando, como
mencionado, garantit que o arguido nio seja reduzido a mero objeto da
atividade estadual de repressdo do crime, devendo antes set-lhe atribuido o
papel de verdadeiro sujeito processual, armado com os direitos de defesa e
tratado como presumivelmente inocente. Dai que para protecio da
autodeterminacdo do arguido, este deva ter a possibilidade de decidir, no
exercicio de uma plena liberdade de vontade, qual a posicdo a tomar perante a
matéria que constitui o objeto do processoy.

Recorrendo ainda a jurisprudéncia plasmada neste Acérdao n.°
298/2019 (11.):

«os direitos ao siléncio e a ndo autoincriminacio devem considerar-se

incluidos nas garantias de defesa préprias do processo penal (artigo 32.°, n.°

1, da Constituicio; cf. também os Acordios n.°s 695/95, 461/2011 e

340/2013), nao deixando estes direitos processuais de proteger mediata ou

reflexamente a dignidade da pessoa humana e outros direitos fundamentais

com ela conexos, como sejam os direitos a integridade pessoal, ao livre

desenvolvimento da personalidade e a privacidade, ndo se revelando



necessario, para sustentar o acolhimento constitucional, o recurso a
parametros mais genéricos ou distantes como o direito ao processo equitativo
(artigo 20.°, n.° 4, da Constitui¢ao) ou a presuncdo de inocéncia (artigo 32.°,
n.° 2, da Constitui¢ao)».

Mas mais do que caraterizar o principio, direito ou prerrogativa agora
chamado a colagio — cujo conteudo passa, no essencial e como vimos, pela
garantia de que «ninguém pode set coativamente obrigado a contribuir ativamente
para a sua propria condenacao em processo criminaly (COSTA ANDRADE,
«Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare e Direito Tributario. Ou a Insustentavel
Indoléncia de um Acérdio (N.° 340/2013) do Tribunal Constitucionaly, Boletim
de Ciéncias Econdmicas — Homenagem ao Prof. Dontor Antinio José Avelas Nunes,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Volume LVII, Tomo 1,
2014, p. 4106; sublinhado nosso) — importa, para os efeitos do presente acordao,
delimitar o seu ambito de aplicacio. Trata-se de um instituto préprio do processo
penal e, por isso mesmo, ele pouco tera a ver com o conteido das normas
fiscalizadas.

Isto na medida em que as obrigacGes declarativas que constituem o
cerne do pedido de constitucionalidade em apreco referem-se a factos que nao
sao ilicitos — uma vez que estamos perante factos ou atos de concegao,
comercializagdo, organizagdao, aplicacio ou administracio de mecanismos
internos ou transfronteiricos com relevancia fiscal, isto é, em udltima analise
atos de planeamento fiscal; ou atos que, sendo ilicitos (na medida em que as
operagoes de planeamento fiscal, ao resvalarem para a elisio ou evasio fiscal,
podem implicar a pratica de ilicitos criminais, v. g o branqueamento de
capitais), ainda nao ocorreram. Ainda que a lei disponha de um Capitulo
relativo ao «Regime sancionatorio» (o capitulo V, onde se integram os artigos
19.2 a 21.°) trata-se de ilicitos contraordenacionais, originados pela falta de
apresentag¢ao ou apresentacdo fora do prazo legal, a AT, das comunica¢oes
exigidas, de omissoes ou inexatidoes relativas as informagdes prestadas, que
constituem contraordenagoes #ibutdrias as quais, por isso mesmo, é aplicavel o
Regime Geral das Infra¢Ses Tributarias.

E nem sequer faz sentido argumentar com a aplicagao subsidiaria do
Codigo de Processo Penal — por remissiao daquele Regime Geral para o Regime
Geral do llicito de Mera Ordenacdo Social, que por sua vez remete para o
Coédigo de Processo Penal — porque nao sao estas normas sancionatorias que
estao em causa no pedido formulado pela Senhora Provedora de Justica.

Assim, sao totalmente pertinentes as consideragoes feitas por Costa
Andrade, articuladas com a jurisprudéncia deste Tribunal, quando salienta que
o direito tributario e o direito processual penal sio «[d]ois ordenamentos
juridicos animados de intencionalidade axioldgica diferente, prosseguindo fins
e interesses diferentes, mobilizando diferentes arsenais de meios de
intromissao e coercaon (COSTA ANDRADE, «Newo Tenetur...», cit., p. 413),
bem como as «exigéncias, aparentemente antinébmicas e irreconciliaveis, do
direito tributario e do direito penal. O direito tributario a fazer impender sobre
o contribuinte um dever geral de colaboracio e de verdade. Obrigando o
contribuinte a comunicar as autoridades tributarias todos os factos fiscalmente
relevantesy, enquanto que «o direito processual penal assegura ao arguido o
mais consistente e irredutivel privilege against self-incrimination, nao podendo, em
nenhum caso, ser coagido a contribuir ativamente para a sua condenagao» (0.
ct., p. 427 e seg.). Pelo que, em relagao ao nemo tenetur em particular, sublinha
nao ser funcao deste «isentar o contribuinte do cumprimento dos seus deveres
tributarios», pois ele «s6 protege “contra a coer¢io no sentido da auto-



acusacdo e de uma condenacio criminal assente” na colaboracdo ativa do
arguido coativamente imposta» (p. 422).

De sublinhar que estas consideragdes foram reiteradas por Costa
Andrade — agora nas vestes de Conselheiro Presidente deste Tribunal — em
declaracio de voto aposta ao Acérdio n.° 298/2019, na qual reitera a
importancia de «perspetivar o nemo fenetur como uma figura ou instituto do
processo penal — e operados os ajustamentos devidos, dos demais processos
sancionatorios — que em nada ¢ tocado pelo cumprimento das obrigaces de
colaboragao/verdade que o moderno direito tributirio faz impender sobre o
contribuinte (...) (sublinhados nossos).

Em conclusdo, os problemas associados ao privilégio contra a
autoincriminagao so se colocam no ambito processual-penal pelo que, também
na situacdo em apreco se pode e deve contrapor esta figura ou instituto
proprio do processo penal ao cumprimento de obrigagdes de colaboragio (no
caso, de declaragio ou comunica¢do) que as normas sindicadas fazem
impender sobre o contribuinte e, no que nos interessa, sobre o intermediario.
A finalidade das obrigacdes subjacente as normas fiscalizadas ¢ preventiva, de
modo que, por defini¢ao, nao se coloca o problema da autoincriminagio. Nao
¢ processo penal que estd em causa, razao pela qual a figura que aqui
convocamos deve ser afastada da equacdo, nido sendo também possivel
sustentar um juizo de inconstitucionalidade das normas sindicadas na sua base.

17. Por todas as razoes supra expostas, nenhuma das normas
sindicadas — contidas no n.° 2 do artigo 10.°, no n.” 4 do artigo 13.° e no n.° 1
do artigo 14.°, todos da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho — padece de
inconstitucionalidade, por ndo implicarem violagdo dos parametros de
constitucionalidade suscitados no pedido, nem qualquer outro, tendo também
em conta a imperiosa interpretagdo conforme com o DUE das normas
sindicadas e dos preceitos constitucionais pertinentes.

IT1. Decisao

Pelo exposto, o Tribunal Constitucional decide nao declarar a
inconstitucionalidade do n.° 2 do artigo 10.°, do n.° 4 do artigo 13.° e do n.” 1
do artigo 14.°, todos da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho.

Lisboa, 11 de julho de 2024 - José Ednardo Figueiredo Dias - José Teles Pereira
(apresentei declaragdo) - Rwi Guerra da Fonseca (vencido nos termos da
declaracio em anexo) - Joana Fernandes Costa (vencida, conforme declaracdo em
anexo) - Afonso Patrio (vencido, nos termos da Declaracio em anexo) - Gongalo
Almeida Ribeiro (subscrevo a declaragao de voto do Senhor Conselheiro José
Teles Pereira).

Atesto o voto de conformidade dos Senhores Conselheiros Maria Benedita
Urbano e Carlos Carvalbo, que remetem para a declaragdo de voto do Senhor
Conselheiro Teles Pereira; da Senhora Conselheira Mariana Canotilho, que
apresenta declaragao; e do Senhor Conselheiro Antdnio de Ascensao Ramos, estes
senhores conselheiros participaram por meios telematicos.

O Senhor Conselheiro Presidente, José Joao Abrantes, deu o seu voto de
conformidade, nao assinando por estar ausente.



O Senhor Conselheiro Jodo Carlos Loureiro, que participou por meios
telematicos, votou vencido, nos termos da declara¢ao junta.

José Eduardo Figneiredo Dias

DECLARACAO DE VOTO

Voto a decisdo e a esmagadora maioria das consideracdes constantes
da fundamentacdo. Divirjo, todavia, das passagens do acérdao nas quais o
principio da interpretagdio conforme ao DUE aparece como que
descontextualizado da projecao do principio da cooperagao leal (artigo 4.°, n.°
3, do TUE). Expressei a razao desta divergéncia na declara¢ao de voto, que,
conjuntamente com outros colegas, subscrevi no Acérdio n.° 268/2022.

José Antonio Teles Pereira

Vencido.

No essencial, acompanho as razdes invocadas pela Senhora
Provedora de Justica no seu requerimento de fiscalizagdo da
constitucionalidade, muito embora, no tocante a violagio do artigo 20.° da
Constituicaio da Republica Portuguesa (“CRP”) situasse o parametro
especificamente no seu n.° 2, e nao no n.° 4. Considero, ainda assim, que
relevam as seguintes considerag¢oes adicionais.

1. A posicao da maioria, versada no acordao, assenta numa
conce¢dao a meu ver problematica da relacio entre advogado e cliente e, por
conseguinte, do sigilo profissional que, ndo apenas a protege mas também
caracteriza. O acérdio assume que os advogados afivelam varias —pelo
menos, duas— mdscaras no relacionamento com os seus clientes, dai retirando
consequéncias ao nivel da relativizagdo do dever de sigilo: algumas das
atividades exercidas por advogados estariam mais proximas e outras mais
distantes do nuicleo da fungao que os mesmos desempenham; e a medida que
tal distanciamento se acentua, assim diminuiria a intensidade de justificagdo e
protegao do dever de sigilo.

2. Ora, tal perspetiva ¢ a da advocacia como atividade, que nao ¢
ignorada nem ¢ irrelevante, alids, no ordenamento juridico portugués
infraconstitucional: como ¢é sabido, a Lei n.° 10/2024, de 19 de janeiro,
estabelece o regime juridico dos afs de advogados e solicitadores (e antes, por
ela revogada, a Lei n.° 49/2004, de 24 de agosto, que definia o sentido e o
alcance dos atos proprios dos advogados e dos solicitadores e tipificava o
crime de procuradoria ilicita; e nao se recuara mais, as alteragoes por esta lei
introduzidas ao Estatuto da Ordem dos Advogados, provindo do Decreto-Lei
n.° 84/84, de 16 de marco).

3. A meu ver, porém, a protecao que emerge da conjugacao dos
artigos 20.°, n.° 2, e 208.° da CRP, nao ¢é simplesmente da advocacia como
somatoério de atos proprios do advogado (o que, ademais, deixaria na mao do
legislador ordinario a amplitude dessa protegao, ao definir o que é e deixa de
ser proprio da atividade profissional em causa). O que tais normas
constitucionais protegem ¢ a relagio entre advogado e cliente, relaciao essa que
nao se deixa encapsular pelo seccionamento analitico da atividade em si,
conforme a mesma se traduz em “atos” (e que ¢ a parte ou a aparéncia que o
legislador utiliza para diversos fins regulatérios). Essa relagao ¢, acima de tudo,
uma relagao de confianga entre advogado e cliente; e ¢ essa confianga que o
sigilo profissional funcionalmente protege, mais do que um “acobertamento”



do cliente. A confianca que carateriza esta relacdo constitui uma emanacao
tanto da dignidade humana quanto da solidariedade (artigo 1. da CRP). E nio
se salte apressadamente para um qualquer abuso recorrente da invocacio de
tais principios: o advogado “sujeito” daquela relacio —e nao imediatamente os
seus atos proprios— ¢é a primeira prote¢ao do seu cliente frente ao sistema
estadual de “enforcement’, que pode ser agressivo senado mesmo violento para
com o individuo desacompanhado (e, mutatis mutandis, para as pessoas
coletivas).

4. Independentemente das vinculagoes de Direito da Unido
Europeia envolvidas no caso dos autos (designadamente, quando estejam
envolvidos “mecanismos transfronteiricos”) e do que elas implicam ou
implicariam, considerando os aspetos meramente internos na disponibilidade
do legislador nacional, a degradagao total do sigilo profissional que as normas
sindicadas importam coloca em causa o amago da relagdo entre advogado e
cliente. Desde logo, numa petspetiva formal/procedimental, nio se exige a
intervencao de nenhum terceiro imparcial na apreciacdo da justificacdo da
quebra do sigilo profissional. Pelo contrario, a informagao relevante ¢ para ser
revelada a um sujeito parcial, a administragao fiscal (parcial porque prossegue
finalidades proprias e é quanto a essas mesmas finalidades que toma partido,
pese embora o principio da imparcialidade que sobre ela impende, mas que
tem outros significados; imparcialidade implicaria, aqui, “terceiridade”). Por
outro lado, de um ponto de vista substantivo, um regime como o das normas
objeto do presente pedido de fiscalizacao da constitucionalidade é suscetivel de
provocar um “chilling effec?” indesejavel na procura de advogado, por receio de
ver reveladas informagoes, ou até de manipulacio daquela mesma relagao,
apresentando o cliente o seu assunto de modo a fazé-lo integrar-se numa
categoria de situagoes abrangidas pelo sigilo, vindo depois a verificar-se que
assim nao ¢, com consequéncias dramaticas para a relacdo entre advogado e
cliente (e porventura especialmente dramaticas até para o primeiro destes).

5. Dir-se-a que a complexidade das operagdes ou mecanismos
envolvidos sugere uma sofisticacio dos sujeitos envolvidos que permite, com
um alto grau de confiabilidade, afirmar a sua imunidade a tal “chilling effect”.
Mas ainda que assim seja, o argumento prova demais. Nos pressupostos de tal
raciocinio, mecanismos ou opera¢Oes meramente internas sugerem uma
sofisticagao menor. Por outro lado, ndo ¢ apenas relativamente a tais sujeitos
que o problema do “chilling effect’ se coloca, mas antes relativamente a todos os
potenciais clientes de advogados, pelo menos em matérias tributarias, até aos
menos sofisticados (que, alids, quanto menos o forem, mais estio sujeitos a tal
efeito). Nao pode ignorar-se que existe uma forte dimensio de garantia
institucional na relagio entre advogado e cliente, caracterizada pelo sigilo
profissional.

6. As finalidades em face das quais hd que ponderar tais efeitos
negativos, para efeitos de afericao da proporcionalidade das restricdes, ndo sio
certas, alias. O horizonte do combate a ilicitude fiscal (permita-se a expressao
mais genérica) é, evidentemente, relevante e constitucionalmente atendivel.
Mas nas situagdes abrangidas pelas normas fiscalizadas, nem sempre tal se
verificara, pelo que ha de ser a respetiva preven¢ao que pode assumir-se como
justificacdo constante e nao meramente eventual. Por outro lado, a sustentacao
do “Estado fiscal” e suas declinagoes ¢é também uma finalidade
constitucionalmente estruturante e, nessa medida, justificante em geral. Mas,
pergunta-se, legitimante da afeta¢do da relaciao entre advogado e cliente que a
CRP protege e sobre a qual faz assentar a protegao de direitos fundamentais,
designadamente por via das varias dimensdes do artigo 20.° da CRP?

7. Do ponto de vista do teste da necessidade no ambito da
verificagdo da proporcionalidade, pode perspetivar-se uma medida alternativa,



pelo menos: a da comunicacdo prévia a administragao fiscal de “mecanismos”,
a0 menos meramente internos, que advogados “intermediarios” pretendam
oferecer aos seus potenciais clientes, ainda que isso possa implicar uma revisio
do conceito legal de “mecanismo comercializavel” conforme a Lei n.°
27/2020, de 21 de julho o estabelece. Vistos estes mecanismos como produtos
comerciais, tal nao seria sem paralelo com outros regimes juridicos que exigem
a verificacao por parte de entidades reguladoras da juridicidade de produtos
financeiros antes da sua disponibilizacio no mercado. Sem prejuizo da
imperiosidade de uma conformacao legal que assegurasse a sua nao
contrariedade com outras normas constitucionais, uma solu¢ao desse tipo niao
colocaria, por natureza, problemas de constitucionalidade a respeito do sigilo
profissional em face do disposto em qualquer segmento do artigo 20.° da CRP,
nem tao-pouco frente a qualquer dos demais parametros de
constitucionalidade que figuram no requerimento da Senhora Provedora de
Justica (na nossa Constitui¢ao, artigo 20.°, n.° 1: direito a reserva sobre a
intimidade da vida privada e familiar; artigo 34.°, n.° 1: sigilo das comunicacoes
entre o advogado e os seus clientes).

8. De resto, (i) ante uma certa fluidez ou indefini¢do dos objetivos da
medida legislativa em apreco (que sao empiricamente alcangaveis, mas nem por
isso facilitam uma identificagdio de finalidades especificas para efeitos de
ponderacdo numa Otica constitucional), (i) e tendo em conta que uma
alternativa daquele tipo alguma eficacia certamente teria, e, sobretudo (iif) nao
importaria afinal qualquer restricio de direitos protegidos pelas normas
constitucionais aqui erigidas em parametros de controlo (sem prejuizo de
necessidade de acautelar o respeito por outros): entdo a medida em apre¢o nao
passa o teste da necessidade.

Rui Guerra da Fonseca

DECLARACAO DE VOTO

1. Vencido. Considero serem inconstitucionais as normas que impdem
ao advogado a comunicacio a Autoridade Tributaria de factos sob sigilo
profissional, de forma absoluta e sem recurso a qualquer mediacio ou
autorizacdo, por restringirem desproporcionadamente o direito fundamental a
um processo equitativo (n.° 4 do artigo 20.° da Constitui¢ao) e a garantia do
segredo profissional do advogado (insita no artigo 208.° da Constitui¢ao).

2. Antes de mais, estando as normas fiscalizadas no ambito de
aplicacao do direito da Unido Europeia — e, por isso, submetendo-se a Carta
dos Direitos Fundamentais da Unidao Europeia (CDFUE), nos termos do seu
artigo 51.° — ndo creio que estejam de acordo com o padrao jusfundamental
europeu tal como foi darificado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE).

Com efeito, no Acérdao Ordre van 1 laamse Balies de 2022 (C-694/20), o
TJUE debrucou-se sobre a norma da diretiva DAC6 nos termos da qual,
quando a lei nacional dispense os advogados da obrigacio de comunica¢ao a
administracdao tributaria de informacOes sujeitas a sigilo profissional, o
advogado deve notificar o priprio contribuinte ou outro intermedidario para que sejam
estes a cumprir a obrigagao de comunicagao a administracao fiscal (n.° 5 do
artigo 8.°-AB). Ora, o dever de notificar gualguer outro intermedidario que nao o
cliente foi tido como contrario a CFDUE (§ 59): «o artigo 8.-AB, n.° 5, da Diretiva
2011/16 alterada viola o direito ao respeito das comunicacies entre o advogado ¢ o sen



cliente, garantido pelo artigo 7.° da Carta, na medida em que prevé, em substincia, que o
adyogado intermedidrio, sujeito ao sigilo profissional, estd obrigado a notificar qualquer ontro
intermediario que ndo seja seu cliente das suas obrigagoes de comunicacao”. O que acarreta
necessariamente a mesma conclusao, até por maioria de razao, quando esteja em
causa similar participacdo a pripria administracio tributiria (e nao a outro
intermediario para o fazer).

Porque assim ¢, impunha-se ao Tribunal Constitucional maximizar o
efeito util do direito da Unido Europeia, interpretando os parametros nacionais
em consonancia com o critério jusfundamental europeu (Acérdio n.°
268/2022). Ao nao o fazer, esta decisio de conformidade constitucional pode
vir a ser esvaziada pela impossibilidade de aplicagdo das normas fiscalizadas
a0s casos concretos, com fundamento na sua incompatibilidade com regras
europeias dotadas de efeito direto (primeira parte do n.° 4 do artigo 8.° da
Constituicao).

3. A posi¢ao que fez maioria assenta em uma interpretagao restritiva das
normas fiscalizadas, segundo a qual a obrigagio de comunicar factos a
administragdo tributaria ndo abrange o advogado gquando atua como advogado.
Defende-se, no fundo, que a atividade abrangida pela obrigacio de
comunica¢ao nao ¢ advocacia ew sentido priprio; sustentando-se que «O advogado,
enguanto intermedidario, nao atua na defesa de um cliente, mas antes no de alguém que
concebe, comercializa, organiza ou disponibiliza para aplicagio ou administra a aplicacao de
um mecanismo a comunicary, nao estando «ew causa a defesa do cliente, nem o
aconselhamento juridico, nem tio-pounco o exercicio do mandatoy, tratando-se
antes de atividade em que «udo estao a trabalbar como profissionais do foro, nem como
especialistas do direito, mas antes como profissionais — que tanto podem ser advogados,
economistas, gestores, informaticos, entre muitas outras especialidades — que se ocupam da
concedo, comercializacao, organizacao ou disponibilizacao para aplicacao ow, ainda, da
administragio  da  aplicagio de um  determinado  mecanismoy» (ponto 15.2. da
fundamentacio).

Distancio-me desta conclusao.

Em primeiro lugar, porque mesmo que o legislador nacional houvesse
plasmado uma definicio de zutermedidrio mais estrita do que a da diretiva, a
nocao legal abrange atuagdes que constituem atos priprios do advogado (artigo 4.°
da Lei n.° 10/2024, de 19 de janeiro). Basta pensar na situacdo em que alguém
desenha um mecanismo de planeamento fiscal e procura um advogado para
obtenc¢ao de aconselhamento juridico sobre a forma de ultrapassar um dado
obstaculo de que se apercebeu: o advogado atua enguanto advogado, estando ao
abrigo do dever de sigilo profissional; e fica abrangido pela obrigagao de
comunicacao, pois organizon ou concebeu o mecanisno.

De resto, a prova de que assim ¢ radica na circunstancia de as normas
fiscalizadas (artigos 13.° ¢ 14.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho) apenas se
aplicarem as situagoes cobertas pelo dever legal de sigilo; ora, se se tratasse de
atividades em que o advogado nio atua como advogads, nao seria aplicavel o
dever de segredo profissional, que esta limitado as informacoes obtidas 7o
excercicio da adyocacia (artigo 92.° do Estatuto da Ordem dos Advogados).

Em segundo lugar, porque a interpretacdao restritiva preconizada pela
maioria — sustentada exclusivamente na norma da alinea ¢) do n.° 1 do artigo
2.° da Lei n.° 26/2020 — desconsidera o disposto no n.° 2 do artigo 9.° da
mesma lei, que estende a obrigacdo a «qualquer pessoa que (...) saiba on possa
razoavelmente esperar-se que satba que se comprometen a prestar, diretamente ou através de



outras pessoas, ajuda, assisténcia on aconselbamento na  concecdo, comercializagao,
organigagao ou disponibilizagdo para a aplicagio de um mecanismo a comunicar ou que se
comprometen a administracao da aplicacao de um tal mecanismo», o que redunda na
abrangéncia dos advogados que, no exercicio da sua profissio, hajam sido
consultados na conce¢ao ou organiza¢ao de um mecanismo a comunicar.

Por fim, porque ainda que a formulacao legal pudesse nio coincidir
totalmente com a definicio da diretiva, as obrigacdes de cooperacao leal que
recaem sobre os tribunais nacionais na fixacio do sentido das normas de
transposicdo de uma diretiva implicam que o juiz nacional seja «obrigado a
interpretar o seu direito nacional a lug do texto e da finalidade dessa diretivay, como
forma de garantir o seu efeito util (Acérdio do TJUE Marleasing, de
13.11.1990, proc. 106/89, §7).

4. Por outro lado, considero que o segredo profissional do advogado
obtém uma prote¢do constitucional mais intensa do que aquela que foi
reconhecida pela maioria.

Desde logo, o sigilo do advogado tem consagracao no artigo 208.° da
Constituicio, tendendo ao valor da confianga na justia. E o estatuto
constitucional do advogado enquanto agente de justica que justifica o seu dever
de segredo profissional e ¢ essa a razdo pela qual este nao pode ser levantado
pelo cliente: nao se trata de um direito do cliente, mas de uma garantia ao
servico da justica; um compromisso para com a sociedade que nio estd na
disponibilidade do advogado ou do cliente — e que pode mesmo jogar contra o
cliente, nomeadamente quanto a informagoes dadas pela parte contraria (cf.
ANTONIO ARNAUT, Iniciacao a Advocacia, 7.* edicao, Coimbra Editora, 2003,
p. 80). Como conclui a Comissio Nacional da Prote¢io de Dados no
Parecer/2020/1, é o dever de sigilo «gue suporta a relagio de confianga entre advogado
¢ cliente e que, nessa medida, garante que todos os membros da nossa comunidade tenham
acesso a aconselhamento ou defesa dos seus interesses», constituindo um direito-dever
fundamental, que apenas pode ser restringido nas condi¢des estabelecidas pelo
artigo 18.° da Constituicao (VITALINO CANAS, “O segredo profissional dos
advogados”, Estudos em Memoria do Professor Doutor Antinio Marques dos Santos,
vol. 2, 2005, p. 793).

Em segundo lugar, nao posso acompanhar a conclusio segundo a qual
o direito a um processo equitativo nao é convocado como parametro de
constitucionalidade porgue ainda nao existe qualguer processo judicial (ponto 12. da
fundamentacao). Ainda que o artigo 20.° da Constituicao se refira a processo, dai
nao decorre que o seu ambito de protegao fique cingido aos casos em que o
processo jd estd a decorrer: ele tem de envolver a protegio da conduta dos
agentes da justica para que, se vier a haver um processo, ele seja justo. E isso que
explica que as garantias do processo penal (onde a Constituicio também fala
em processo — artigo 32.° da Constituicao) funcionem antes ou independentemente
de qualquer processo, como sucede com o direito a nao autoincriminagao.

O mesmo se passa neste dominio. Obrigando-se o advogado a
transmitir as autoridades publicas informacgdes obtidas em consultas juridicas
sujeitas a sigilo profissional, fica em causa o carater equitativo de um eventual
futuro litigio com a administracao fiscal, quica emergente justamente das
informagbes por esta obtidas a custa da missaio do advogado de
aconselhamento, defesa e representagao do seu cliente.



5. Em face da protecio constitucional do sigilo profissional do
advogado, a sua restricio apenas poderia justificar-se para salvaguardar um
direito ou interesse constitucionalmente protegido e em estrita obediéncia ao
principio da proporcionalidade.

Na32o € o caso.

As normas fiscalizadas impoem aos advogados que atuem como agentes
da administragio tributaria, for¢ando-os quebrar o segredo profissional para
comunicar atos licitos de planeamento fiscal, com o objetivo de alertar o
Estado para eventuais lacunas de tributacdo (considerando n.° 2 da Diretiva
DACO). Isto é, determina-se aos advogados uma conduta que, ndo fosse esta
norma, configuraria crime de violagio de segredo (artigo 195.° do Codigo Penal).

Ora, nio encontro interesse constitucional com peso bastante para a
afetacdo da confianca dos cidadios no advogado, que o Estado de Direito
garante. Nio esta em causa a defesa de direitos fundamentais de outrem; nem a
investigacao de um crime; ou sequer a pratica de um ato ilicito: visa-se apenas
alertar a administracdo tributaria da pertinéncia de modificar a incidéncia da
fiscalidade. Ha um desequilibrio insustentavel entre os valores protegidos pelo
segredo profissional do advogado (a confianca no sistema de justica e o direito
fundamental a um processo equitativo) e o objetivo perseguido (a eficiéncia da
maquina fiscal).

Mas ainda que assim nao fosse, o modelo de afetacao do sigilo é
manifestamente desproporcionado, indo muito além daquele que o legislador
estabeleceu para investigagdo da pratica de crimes ou para a defesa de direitos e
interesses legitimos: ali, previu-se uma dispensa de sigilo, um levantamento do segredo
subordinado a uma decisao quanto a sua essencialidade para o caso concreto
(n.° 4 do artigo 92.° do Estatuto da Ordem dos Advogados; n.° 3 do artigo
135. do Codigo de Processo Penal). Diferentemente, as normas fiscalizadas
impoem uma atividade delatora dos advogades, de mwtn proprio, em violagio da
confianga neles depositada e sem qualquer mediagao.

Ora, ¢ este o reduto da proporcionalidade (LOPES CARDOSO, “O
segredo profissional na advocacia e a proposta da directiva sobre
branqueamento de capitais”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 60, 2000, p.
1471): ha um contraste categbrico entre uma dispensa de segredo concretamente
autorizada; e a obrigacio de comunicar informagies sob segredo profissional, que faz
impender sobre os advogados o dever de denunciar os seus clientes quanto a
factos conhecidos no exercicio da profissao.

Razdo pela qual, em meu juizo, ocorre uma restricio manifestamente
desproporcionada, porque desequilibrada, dos direitos fundamentais em causa,
em violagdo do n.? 2 do artigo 18.°, do n.” 4 do artigo 20.° e do artigo 208.°,
todos da Constituicio.

Afonso Patrio
DECLARACAO DE VOTO

Votei pela declaracio de inconstitucionalidade do n.° 2 do artigo 10.°,
do n.° 4 do artigo 13.° ¢ do n.° 1 do artigo 14.°, todos da Lei n.° 26/2020, de
21 de julho. Sem prejuizo do reconhecimento da margem de liberdade de
conformac¢ao do legislador, entendo que estamos perante uma violagao do
principio da proibi¢ao do excesso. Por razbes de brevidade, ndo aprofundarei
aqui outras questoes, como, por exemplo: a) em sede de 1 rametro de
controlo, a nao convocag¢ao do artigo 47.°, n.° 1, da Constituicao™ -, bem como



a pertinénci,, ou nao, do artigo 208.° (Patrocinio forense) da nossa lei
fundamental” *; b) a eventual relevancia do principio da ndo autoincriminagao,
sendo que a posicao sustentada neste acérdao sobre o tema nao ¢ pacifica, nao
havendo na Lei n.° 26/2020 3'6 21 de julho, nenhum preceito semelhante ao
artigo 3."’, n.° 5, da lei italiana[ ] [4]

E indubitavel que combater o chamado planeamento fiscal agressivo
¢ um desiderato essencial, num tempo em que a globalizacao e a digitalizacdo
tem contribuido para a erosiao da base tributaria, pondo em causa a capacidade
de os Estados garantirem prestagdes de qualidade, nomeadamente no dominio
da socialidade. A equidade do sistema fiscal é um objetivo fundamental, num
quadro de profundas diferencas internas e no plano internacional e
supranacional. Em termos de tributacdo do rendimento, entre nds, a carga
fiscal que atinge os rendimentos [5‘]) trabalho e das pensdes ¢ uma prova de
problemas ao nivel da equidade™ °, abrindo a ponte para os caminhos de
reagao a ero:’[’ o de bases e transferéncia de lucros (BEPS — Base Erosion and
Profit Shifting) ]

Uma das vias essenciais passa pela procura de solugdes no plano do
direito internacional e do direito da Unido Europeia, designadamente pelo
estabelecimento de mecanismos de cooperacao entre ad;— nistracoes tributarias
(com destaque para a troca automatica de informacodes ) e de obrigacoes de
comunicagao. Sublinha-se o papel da Organizacio para a Cooperagao e
Desenvolvimento (OCDE), que, no caso, criou um quadro que se reflete
também na soligr0 adotada na Diretiva. O combate a¢qhamado planeamento
fiscal agressy (um verdadeiro «conceito-chapéuw» °, utilizado de forma
diferenciada” °, num espetro que nao se limita a elisio fiscal) levou a
afirmacdo de instrumentos de reagdo, substantivos (como a clausula geral
antiabuso) e, o que interessa especialmente neste caso, procedimentais[/ I
obrigacdes de comunicagao ou reporte, na esteira do previsto na A¢ao 127 7).
Este combate inscreve-se também numa linha de transparéncia, com relevancia
no funcionamento da democracia, nomeadamente no combate a corrupgao.

Contudo, sendo a Unido uma comunidade de direito e as Partes
Estados de direito, o necessario reforco dos mecanismos de controlo nao pode
ser feito de qualquer modo, nomeadamente em violacio do principio da
proibicio do excesso. Nesta avaliagio, niao se olvida a vinculagdao
multiparamétrica do legislador nacional, ou seja, a Constituicio da Republica
Portuguesa, mas também em sede de direito internacional e de direito da
Unido Europeia. Parto de uma interpretacio aberta do nosso texto
fundamental. Como sintetizei em Declaracio de Voto no Acérdio n.°
800/2023: «Ao Tribunal Constitucional compete a defesa da CRP, mas fa-lo, na
linha de uma tradi¢io nacional de consideracio de outros ordenamentos
(também estrangeiros — na formulacao hiberliana, a comparacio é um
elemento interpretativo) e tendo presente a «amizade jus-internacional» e a
opgao pela integracio europeia que conforma a nossa lei fundamental, através
de um diadlogo que toma a sério os diferentes parametros relevantes e as
contribuicdes jurisprudenciais, nomeadamente do TJUE [Ttribunal de Justica da
Unido Europeia] e do TEDH (Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,
agora rebatizado dos Direitos Humanos) e de outros tribunais constitucionais,
sobretudo os daqueles pz; 51 que, ha muito, contribuem para o enriquecimento
da nossa cultura juridica»

Nesta analise tendo como referente central o principio da proibi¢ao do
excesso, propoe-se O seguinte roteiro:

a) comega-se por abordar o dever de e o direito ao sigilo profissional
(1), consid ’1"3‘1do a Diretiva (UE) 2018/822 (DACG — Directive of Administrative
Cooperation) e a legislacio, em especial a Lei n.° 26/2020, de 21 de julho



(1.1.), e a sua tutela no que toca aos advogados em tempos de especializagao e
complexificagao (1.2.);

b) procede-se depois ao tratamento do problema nuclear que consiste
em saber se o dever de comunicacio de mecanismos de planeamento fiscal a
Autoridade Tributaria e Aduaneira previsto para o intermediario (no caso,
advogado) obrigado ao sigilo, ainda que a titulo subsidiario (isto ¢, se o
contribuinte relevante o nio fizer), viola ou nao a Constituicao, tendo como fio
condutor o principio da proibicio do excesso (2.). Neste ponto, percorrem-se
trés etapas: questio da equivaléncia das alternativas menos «ingerentes» em
termos jusfundamentais (2.1.); breve consideragio de caminhos de
transposicao da Diretiva, comparando-os com a Lei n.° 26/2020 (2.2.);
resposta a um argumento do aresto, que, embora reconhecendo a existéncia de
meios menos «onerosos» em sede de direitos, liberdades e garantias, entende
que, contudo, ha «especificidades» (3) — «administrativasy (3.1.), «juridicas»
(3.2.) e «estruturais» (3.3.) — do sistema fiscal portugués que impediriam a
adoc¢do dessa via, tendo presente o «grau de eficacia» requerido.

I — Proibigao do excesso

Em relacdo ao principio da proibicio do excesso (proporcionalidade
em sentido amplo ou lato) —, concordo que nao ha problemas quer quanto a
legitimidade do fim prosseguido quer no que toca a adequagao. Na censura ao
caminho trilhado pelo legislador nacional, a questio pode ser discutivel no
plano da necessidade (exigibilidade) ou ao nivel da proporcionalidade em
sentido restrito. Embora em termos jurisprudenciais se encontrem decisf)efﬂ' 4]1
que se equaciona a violagdo cumulativa de ambos os (sub)principios” -,
acolhe-se a dogmatica dominante (sublinhada no préprio aresto) segundo a
qual se se diagnosticar uma viola¢ao do pri ’1’5"‘)io num nfvel nao se passara ao
seguinte (0 chamado «modelo sequencial»™ ), sem prejuizo de, para quem
entenda que aqui nao se poem problemas em termos de exigibilidade, ainda
restaria o crivo da «justa medida» (proporcionalidade em sentido restrito).

No acérdao, sustenta-se que nao ha lugar a uma violagao do principio
da proibic¢ao do excesso a partir de dois argumentos, a saber:

a) Em primeiro lugar, do ponto de vista do dever de sigilo
dos advogados, estarfamos perante atividades ~meramente
periféricas («marginais») em relacdo ao exercicio da profissao;

b) Em segundo lugar, ainda que reconhecendo a
existéncia de restricao jusfundamental, entende-se, em sede de teste
de necessidade ou exigibilidade, que, apesar de haver medidas
menos ingerentes, estas alternativas nao seriam equivalentes, atentas
as «especificidades» do sistema fiscal portugués.

1. Dever de e direito ao sigilo profissional
Quanto a este ponto, proceder-se-a em dois passos:

a) Por facilidade de leitura, sintetiza-se brevemente a
questdo do sigilo tal como resulta da Diretiva (UE) 2018/822 ¢, em
particular, da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho;

b) Depois, considera-se a tutela em termos
jusfundamentais, a partir da Constituicio da Republica, mas tendo
também presente o quadro do direito europeu. Face a vasta paleta
de solugoes de planeamento fiscal, questiona-se expressamente,
nomeadamente no que toca a mecanismos complexos e
desenhados a medida, num tempo de advocacia altamente
especializada, se estamos perante uma atividade meramente
periférica.



1.1. Sigilo profissional do advogado: entre a Diretiva e a Lei

A Diretiva (UE) 2018/822, entre outras alteracoes, aditou um ponto 21
ao artigo 3.° da Diretiva 2011/16/UE, definindo intermediatio como
«qualquer pessoa que conceba, comercialize, organize ou disponibilize para
aplicagdo ou administre a aplicacgio de um mecanismo transfronteirico a
comunicar. Também significa qualquer pessoa que, tendo em conta os factos
e circunstancias pertinentes ¢ com base na informacgdo disponivel e nos
conhecimentos e competéncias relevantes necessarios para prestar esses
servicos, saiba ou possa razoavelmente esperar-se que saiba que se
comprometeu a prestar, diretamente ou através de outras pessoas, ajuda,
assisténcia ou aconselhamento no que diz respeito a concegio,
comercializacdo, organizacdo ou disponibilizacdo para a aplicagdo ou a
administracdo da aplicacio de um mecanismo transfronteirico a comunicar.
Qualquer pessoa tem o direito de contrapor provas de que essa pessoa nao
sabia ou que nio podia razoavelmente esperar-se que soubesse que essa
pessoa estava envolvida num mecanismo transfronteirico a comunicar. Para
esse efeito, uma pessoa pode fazer referéncia a todos os factos e
circunstancias pertinentes, bem como a informacdo disponivel e aos seus
conhecimentos e competéncias relevantes. Para ser um intermediario, uma
pessoa deve preencher, pelo menos, uma das seguintes condi¢Ses adicionais:
a) ser residente, pata efeitos fiscais, num Estado-Membro, b) ter um
estabelecimento estavel num Estado-Membro através do qual sio prestados
os servicos relacionados com o mecanismo, ¢) estar constituida num Estado-
Membro ou ser regida pela legislagio de um Estado-Membro, d) estar

registada junto de uma associa¢io profissional relacionada com a prestacio de
A N

Servicos (6]

natureza juridica, fiscal ou de consultoria num Estado-
Membro»

Também na mesma Diretiva (2018/822), pertinente para a questao do
sigilo protegido, que abraga quem for tutelado por essa via na ordem juridica
nacional (nao se limitando aos advogados), 1é-se no Considerando n.° 8 que:

«A fim de assegurar o bom funcionamento do mercado interno e evitar

lacunas no quadro normativo proposto, a obrigacio de comunicacdo deve set

imposta a todos os intervenientes que estdo habitualmente envolvidos na
concegio, comercializagdo, organizacdo ou administracao da aplica¢ao de uma

operacdo transfronteirica a comunicar, ou de uma série dessas operacoes a

comunicar, bem como aqueles que prestam assisténcia ou aconselhamento.

Convém ndo ignorar que, em certos casos, nao seria exequivel impor a

obriga¢do de comunicagdo a um intermedidrio devido a um dever de sigilo

legalmente protegido ou no caso de nio existir qualquer intermedidrio, em
virtude de, por exemplo, o contribuinte conceber e utilizar um mecanismo.

Sera, pois, essencial que, nessas circunstancias, as autoridades fiscais nio

percam a oportunidade de receber informagdes sobre mecanismos fiscais

potencialmente relacionados com o planeamento fiscal agressivo. Por
conseguinte, nesses casos, serd necessirio transferir a obrigacdo de
comunicac¢do para o contribuinte que beneficia do mecanismo.

E aditou—se[17] um artigo 8.°-AB (Ambito de aplicacio e condicdes
relativas a troca automatica de informagdes obrigatoria sobre mecanismos
transfronteiricos a comunicar) com o seguinte teor, naquilo que nos importa:

«5. Cada Estado-Membro pode tomar as medidas necessarias para dispensar

os intermedidrios da apresentagio de informacSes sobre um mecanismo

transfronteirico a comunicar se a obrigacao de apresentacdo de informacdes
violar um dever de sigilo profissional legalmente protegido ao abrigo do



direito nacional desse Estado-Membro. Nessas circunstancias, cada Estado-
Membro toma as medidas necessarias para exigir que esses intermediarios
notifiquem, sem demora, qualquer outro intermediario ou, na inexisténcia
deste intermediario, o contribuinte relevante das suas obrigacbes de
apresentacdo de informagdes nos termos do n.° 6. Os intermediarios so6
podem ter direito a uma dispensa ao abrigo do primeiro pardgrafo na medida
em que operem dentro dos limites do direito nacional aplicavel que regula as
suas profissoes.

6. Cada Estado-Membro toma as medidas necessarias para exigir que, caso
ndo haja intermedidrio ou o intermedidrio notifique o contribuinte relevante
ou outro intermediario da aplicagdo de uma dispensa nos termos do n.° 5, a
obrigagio de apresentar informagdes relativas a um mecanismo
transfronteirico a comunicar incumbe ao outro intermedidrio notificado ou,
na inexisténcia deste intermedidrio, ao contribuinte relevante».

Na transposicio portuguesa da Diretiva — Lei n.° 26/2020, de 21 de
julho —, estabeleceu-se uma dispensa da obrigagao de comunicar[lg] titulo
principal nas hipdteses de existéncia de sigilo (legal ou contratual)” ~, mas
também 5, dever subsidiario de reportar a Autoridade Tributaria e
Aduaneira | Na verdade, o diploma estatui que, na hipdtese de o
intermediario estar obrigado a sigilo, deve notificar o contribuinte relevant[zé])
dever que sobre ele impende de comunicagdo a administragdo tributaria” .
Este tem de o informar, no prazo de 30 dias seguidos, do cumprimento desse
dever, env;,;,lo ao intermediario o respetivo comprovativo de submissao da
declaracio™ . Na auséncia desta comunicagao, cabe-lhe ;470 substituir-se ao
contribuinte relevante, tendo 10 dias seguidos para o fazer™ °, prevalecendo

«[o] cumprimento das obriga¢des de comunicagdo a que estdo adstritos os
intermediarios e os contribuintes relevantes sobre o dever de sigilo a que,

legal ou contratualmente, os mesmos estejarr 5.

23] rigados, ndo podendo este ser

por eles invocado no ambito da presente lei»

No que ora nos importa tendo presente o pedido, centrado na
avaliacdo constitucional desta opg¢ao legislativa face a tutela do sigilo
profissional do advogado, a solugdo portuguesa de transferéncia da obrigacdo
de comunicagio para o contribuinte relevante evitou os escolhos da via
(prevista na Diretiva) adotada, por exemplo, na Bélgica (intermediarios
dispensados da obrigagdo de comunicagao, por causa do sigilo profissional,
teriam de notificar outro intermediario) e que mereceu a censura do Tribunal
de Justica da Unido Europeia nos termos referidos no Acérdao do Tribunal de
Justica (Grande Sec[z~ 4]), de 8 de dezembro de 2022, Orde van 1 laamse Balies e o.,
Processo C-694/20

Se, entre nos, se tivesse ficado por aqui, s6 quem sustentasse a
inadmissibilidade juridica, em geral, destas comunicacbes a Administracdo, é
que veria problemas de inconstitucionalidade e/ou de violagio do diteito
europeu.

No entanto, o legislador nacional foi, como se disse, mais longe e
estabeleceu a referida obrigagdo de comunicacdo a titulo subsidiario que é,
manifestamente, uma in 25?ncia no ambito de protecio de varios direitos
mencionados no acérdao

1.2. Tutela do sigilo profissional do advogado em tempos de
especializagdo e complexificagdo

Nao obstante considerar que se trata de uma protecao «marginaly, o
aresto ndo nega que esti aqui em causa o dever, cor5,;ucionalmente protegido,



v
1 Como se recordz,:

de sigilo, que ¢ também um direito do advogadoLA 27]

doutrina, a prote¢ao do segredo profissional nio se 1’2"8":3 aos advogados
(mencionam-se, por exemplo, os consultores fiscaiss ~, mas nio é este o
nosso foco), sem prejuizo da discussdao sobre niveis de intensidade de tutela.

O direito ao sigilo, que se configura também como um dever, é um
elemento essencial do Estado de direito. Se a confianca é recurso fundamental
para o funcionamento das sociedades, no caso da relagio entre advogados e
clientes, mesmo fora do quadro de qualquer processo judicial, traduz-se numa
especial obrigagao de sigilo, que assume interesse publico e nao meramente
privado. Também no campo do direito tributario ¢ indubitavel que a protegao
do segredo proﬁssiona'[z‘g],ssencial para a defesa dos direitos fundamentais, no
caso, dos contribuintes

O sigilo ¢ tutelado, COtz ps€ refere no acordio, em termos nacionais,
internacionais e supranacionais. . Sustenta-se, contudo, com pertinéncia para
a avaliacao em termos de principio da proibi¢ao do excesso, que

«conceber, comercializar, organizar on disponibilizar para aplicagio ou administrar a

aplicagio de um mecanismo com relevancia fiscal (nocdo legal de

intermediario) ndo faz parte do dmago da atividade profissional de um

advogado.
Precisa-se, alias, que

«estamos na periferia da sua atividade, isto é, as normas sindicadas reportam-se
a atividades marginais ao exercicio da profissio de um advogado, ja que nio
estd em causa a defesa do cliente, nem o aconselhamento juridico, nem tio-pouco o
exercicio do mandato. Podemos dizer que apenas casualmente os advogados
sdo intermediarios: eles ndo estdo a trabalhar como profissionais do foro, nem
como especialistas do direito, mas antes como profissionais — que tanto
podem ser advogados, economistas, gestores, informaticos, entre muitas
outras especialidades — que se ocupam da concegido, comercializacio,
organizag¢do ou disponibilizacdo para aplicagio ou, ainda, da administracdo da
aplicacdo de um determinado mecanismon.

Com todo o respeito pela posi¢ao que teve vencimento neste Acordao,
a leitura proposta afigura-se redutora, desde logo quanto ao aconselhamento
juridico. Por um lado, ha uma mudanca e uma complexificacao da advocacia;
por outro, nao se pode olvidar a diferenga entre «mecanismos
comercializaveis» e «mecanismos personalizadosy.

Em termos de exercicio profissional, é indubitavel o contributo para o

acesso ao direito e aos tribunais do advogado classico, mais generalista, que,
especialmente em muitas zonas do pais, contribui, em regra, para uma justica
de proximidade, ndo esgotando a sua intervengao em tribunal, mas atuando
também em sede de aconselhamento juridico. Em matéria de planeamento
fiscal, trata-se de um campo marcado p3 diversidade (Freitas da Rocha, por
exemplo, fala de uma «vastidio» ), que exige uma advocacia
crescentemente especializada (ainda que convocando o concurso de
diferentes saberes juridicos), com especificas exigéncias hermenéutico-
normativas.
Importa aqui registar que a complexidade de muitos mecanismos exige um
conhecimento juridico aprofundado, com forte especializagao, um saber que
se espelha também em trabalhos académicos. O aconselhamento juridico é,
pois, um instrumento essencial. Naturalmente, ndo se afasta que haja
posteriormey; ) litigios, quer no plano da administracdo tributaria quer em
sede judicial



Além do planeamento fiscal norm 5 ,ido ou estandardizado (os
chamados, em inglés, standardised tax products™ ), assinala-se a relevancia do
que ¢ feito a medida (Zailored tax planning), ou seja, personalizado (em frances,
dispositif  sur mesure). A Diretiva (UE) 2018/822 aditou ao artigo 3.°, entre
outros, dois pontos (24 e 25) que distinguem entre mecanismos
comercializaveis e mecanismos personalizados. Assim:

«24.  “Mecanismo comercializavel”, um mecanismo transfronteirico

concebido, comercializado, pronto a aplicar ou disponibilizado para aplicac¢ao

de uma forma que dispensa uma adaptacdo substancial desse mecanismo;

25. “Mecanismo petsonalizado”, qualq“gé‘i mecanismo transfronteirico que

nao seja um mecanismo comercializavel»

. T ] I .

Quanto aos «mecanismos comercializaveis» , foi aditado, por via da
DACO, o referido artigo 8.°AB que, no n.° 2, estabelece a obrigatoriedade de
«os Estados-Membros toma[re]m as medidas necessarias para exigir que o
intermediario apresente de trés em trés meses um relatério periédico com
uma atualizacdo que inclua novas informagdes a comunicar, referidas no
n.° 14, alineas a), 3% @) e h), que tenham surgido desde a apresentacio do
relatério anterior»

Mesmo em relagdo a estes mecanismos estandardizados, o papel do
advogado em termos de aconselhamento ndo pode, sem mais, ser
descon[é%]’rado. Com efeito, como realgou o Advogado-Geral Athanasios
Rantos

«a distin¢do entre as atividades do advogado que se enquadram no «exercicio

habitual das suas funcGes» e as que ndo se enquadram neste exercicio esta

longe de ser sempre evidente na pratica. Assim, é perfeitamente concebivel
que, mesmo no ambito do mecanismo transfronteirico em questdo, um
advogado seja convidado pelo seu cliente a apreciar esse mecanismo
preparado e seja, por isso, chamado a prestar aconselhamento juridico. Ora,
nesse caso, esse advogado deveria poder invocar plenamente o segredo
profissional, dado que presta um aconselhamento juridico ao contribuinte em
causa no referido mecanismo.

[“]13 Conclusoes do Advogado-Geral N. Emiliou, de 29 de fevereiro de

2024" -, afirma-se a proposito da distingao entre mecanismos que:

«64. Na minha opinido, o conceito de «mecanismo comercializavel» remete
para a pritica que consiste em elaborar modelos ou protétipos de
mecanismos fiscais: concebidos e projetados, por consultores ou peritos
fiscais, sem referéncia a situagdo particular de um cliente especifico e,
portanto, destinados a serem comercializados (ou seja, fornecidos aos clientes
em troca de pagamento) como produtos «quase» acabados. Por outras
palavras, os mecanismos cometcializaveis sio aqueles que sdo preparados com
base num modelo preexistente, que, antes de ser posto em pratica, sofre
apenas adapta¢des menores para ser aplicavel a situagdo especifica do
contribuinte relevante.

65. E certo que se pode discutir o que constitui uma adaptacio menor. As

adaptagées menores incluem naturalmente [o] facto de «preencher espagos

em brancoy, o facto de acrescentar ou de suprimir determinados passos ou o

facto de introduzir ligeiras adaptacdes noutros passos. Em contrapartida, um

mecanismo fiscal concebido ex novo, na totalidade ou na maior parte, para
dar resposta aos desejos ou as necessidades especificas do cliente ndo é um
mecanismo comercializdvel, mas sim um mecanismo a medida».



E verdade que a mera concecio de um «mecanismo comercializavel,
«sem referéncia a situagao particular de um cliente especifico», pode ser feita
por pessoas que nao sao advogados (consultores fiscais, por exemplo). Esta
ideia é convocada no acordio a partir de uma teoria das «duas mascaras (...)
afiveladas», que se mobiliza para defender a nio inconstitucionalidade da
solu¢do sub indice. Em termos comparados, ,lendo[ 9] Notas explicativas
(Erlauterungen) do projeto de lei apresentado na Austria- -, percebe-se melhor
0 que estd em jogo em relagdo a estes mecanismos estandardizados:
«No caso da comunicacio inicial de um mecanismo comercializavel a ela
sujeito, o intermediario ndo pode, em regra, opor um eventual dever legal de
confidencialidade que lhe possa ser aplicavel, uma vez que ndo ha assuntos
que lhe tenham sido confiados pela sua parte ou pelo seu cliente. A
comunicacdo inicial é antes uma comunicacdo abstrata do mecanismo a ela
sujeito, sem notificacio de eventuais contribuintes relevantes. No entanto, o
relatério peridédico de acompanhamento, no qual também devem ser
identificados, entre outros, os contribuintes relevantes que adquiriram um
mecanismo comercializavel sujeito a comunicacdo, pode ser incluid 401°
ambito da dispensa da obrigacdo de notificacio na acegdo deste nimero»

Na discussao sobre o segredo profissional, assinalam-se, pois,
diferentes modos e tempos de intervencao dos advogados no ambito do
planeamento fiscal. No que agora nos importa, como se recordou, o
aconselhamento juridico nesta area é significativamente relevante e complexo,
nio se reduzindo a «mera comunicacio de informagao estritay,qite descritiva
de regimes tributarios existentes, incluindo beneficios fiscais»~ . Se duvidas
houvesse, pense-se no papel de advogados-intermediarios em «mecanismos
personalizados», que caem no ambito de aplicagdo da Diretiva e do diploma
nacional que a transpos, com o que isso implica no problema que nos convoca.

Importa ter presente, po’[42'] juridicidad§ envqlvida, sendo inadequ?dg a
reconducao a mera fiscalidade™ . Esta pertinéncia em termos de direito
aponta para a avaliacido da legitimidade juridica dos mecanismos, num quadro
de marcada internormatividade.

A atividade de aconselhamento juridico especializado integra, pois, o
corpo de missoes do advogado, repercutindo-se no campo do planeamento
fiscal, com as consequentes implicagdes em matériy > segredo profissional.

. [43]
Como realgou o Advogado-Geral Athanasios Rantos

«Sublinho alids que, se se devesse considerar que a atividade de intermediario

exercida por um advogado nunca se enquadra na atividade de aconselhamento

juridico, colocar-se-ia a questdao de saber por que razio a Diretiva 2011/16

previu a protecio do segredo profissional dos advogados através do

instrumento da dispensa prevista na disposi¢ao controvertida.

Uma rapida visido do panorama normativo em varios paises da Unidao
Europeia confirma esta solugdo. Sem curar agora do problema do sigilo de
outros profissionais, focar-se-d a andlise na dispensa da 4 rigacao de
comunica¢ao do advogado-intermediario. No caso alemao ~, o dever
transfere-se para o utilizador (Nuzzer), ou seja, para o contribuinte relevante.
Contudo, o referido intermediario esta, ainda assim, obrigado a fornecer a
entidade tributaria competente alguns clementos, sepys contudo, transmitir
informacao com dados pessoais do(s) utilizador(es)” . Opypcja, trata-se
apenas de uma «transferéncia parcial do dever de comunicag¢ao»

Nas recentes Conclusoes da Advogada-Geral, Juliane Kokott, de 30 de
maio de 2024, no Processo C-432/23 (F, Ordre des Avocats du Barrean de
Luxcembourg contra Administration des contributions directes), 1é-se:



«25. [...] a protegdo do sigilo profissional dos advogados é plenamente
garantida pela Carta. O artigo 7.° da Carta garante o sigilo profissional dos
advogados no ambito de qualquer consulta juridica, tanto em relagdao ao seu
conteddo como 2 sua existéncia.

26. Isto exclui uma distin¢ao entre os diferentes dominios do direito — como
fez aqui o Luxemburgo — na determina¢io do dmbito de protecdo, de modo
que o aconselhamento juridico seja igualmente protegido no dominio do
direito societario e do direito fiscal. Concretamente, um aconselhamento com
vista a criacio de uma estrutura societaria de investimento, como o que esta
em causa nNo €aso em apreco, estd, portanto, igualmente incluido no dmbito da
protegaon.

A defesa da inconstitucionalidade por violagao do principio da
proibicio do excesso conhece paralelo no direito da Unido Europeia.
Retomando as mencionadas Conclusoes da Advogada-Geral, de maio de 2024,
a legislacao luxemburguesa em causa, apesar de reconhecer «um direito de
recusa de prestagao de informacSes em matéria de direito fiscal, pelo menos
no que se refere as questoes cuja resposta afirmativa ou negativa possa expor
os representados a um risco de processo penal» (ponto 51), nio so'[4'ﬂ' 1ve,
segundo ela, a um confronto com o principio da proibicao do excesso” . Se
«nem todas as informagdes que chegam ao conhecimento de um advogado
enquanto pessoa estdo sujeitas a protecao especial do sigilo profissional dos
advogados», o que ¢ obvio (o sigilo prende-se apenas com o exercicio da
profissio), contudo, «sdo protegidas as informagoes relacionadas com
atividades de aconselhamento juridico no ambito de um mandato especifico»
(ponto 60).

Nas Conclusoes, afirma-se:
«3. A Diretiva 2011/16/UE ¢é compativel com o artigo 7.° e o artigo 52.°,
n.° 1, da Carta, ao nio incluir, além do seu artigo 17.°, n.° 4, nenhuma
disposicio que permita formalmente a ingeréncia na confidencialidade das
trocas de informacio entre os advogados e os seus clientes no ambito do
regime da troca de informagdes a pedido e que defina, ela mesma, o alcance
da limita¢do do exercicio do direito em causa. Com efeito, o artigo 17.°, n.° 4,
da Diretiva 2011/16, concede aos Estados-Membros uma margem de
manobra suficiente para cumprirem os requisitos do artigo 7.° da Carta.
4. A legislacdo nacional de cada Estado-Membro pode e deve regulamentar as
condicOes, o alcance e os limites do dever de cooperagio dos advogados
detentores de informac¢des no ambito da troca de informacSes a pedido nos
termos da Diretiva 2011/16. A este respeito, o diteito nacional deve
nomeadamente permitir a autoridade competente ponderar, caso a caso, os
objetivos de interesse geral, por um lado, e a protecio do sigilo profissional
do advogado, por outro. Dado que o direito luxemburgués nao permite essa
ponderacdo em matéria fiscal, o artigo 7.° da Carta opde-se a aplicagio do
direito nacional a este respeito».

Compare-se com a prevaléncia das obrigacdes de comunicacdo
previstas no artigo 14.° (Dever de sigilo) da Lei n.® 26/2020:

«1 — O cumprimento das obriga¢cdes de comunicagdo a que estdo adstritos os
intermediarios e os contribuintes relevantes prevalece sobre o dever de sigilo
a que, legal ou contratualmente, os mesmos estejam obrigados, nio podendo
este ser por eles invocado no ambito da presente lei.

2 — O disposto no nimero anterior exclui qualquer tipo de responsabilidade
das pessoas nele referidas por violagio do dever de sigilo a que estivessem
vinculadas.



Naturalmente, o sigilo em analise cobre, como se disse, apenas o
exercicio da atividade profissional. Outra coisa nao decorre, alias, do artigo 92.°
(Segredo profissional) do Estatuto da Ordem dos Advogados:

«1 — O advogado ¢ obrigado a guardar segredo profissional no que respeita a
todos os factos cujo conhecimento lhe advenha do exercicio das suas funcdes
ou da prestagao dos seus servicos, designadamente: a) A factos referentes a
assuntos profissionais conhecidos, exclusivamente, por revelagio do cliente
ou revelados por ordem deste; b) A factos de que tenha tido conhecimento
em virtude de cargo desempenhado na Ordem dos Advogados; c¢) A factos
referentes a assuntos profissionais comunicados por colega com o qual esteja
associado ou ao qual preste colaboragdo; d) A factos comunicados por
coautor, corréu ou cointeressado do seu constituinte ou pelo respetivo
representante; €) A factos de que a parte contraria do cliente ou respetivos
representantes lhe tenham dado conhecimento durante negociagbes para
acordo que vise por termo ao diferendo ou litigio; f) A factos de que tenha
tido conhecimento no ambito de quaisquer negociagdes malogradas, orais ou
escritas, em que tenha intervindo.

2 — A obrigacio do segredo profissional existe quer o servico solicitado ou

cometido a0 advogado envolva ou nio representacio judicial ou extrajudicial,

quer deva ou ndo ser remunerado, quer o advogado haja ou nio chegado a

aceitar ¢ a desempenhar a representagdo ou servico, o0 mesmo acontecendo

para todos os advogados que, direta ou indiretamente, tenham qualquer
intervencio no servigo.

3 — O segredo profissional abrange ainda documentos ou outras coisas que se

relacionem, direta ou indiretamente, com os factos sujeitos a sigilo (...)».

Nem se diga que este campo do aconselhamento juridico em termos de
planeamento fiscal é ressalvado pelo artigo 2.° (Defini¢bes), n.° 1, alinea e), da
Lei n.° 26/2020, que refere

«o aconselhamento estritamente prestado quanto a uma situagdo tributaria ja
existente do contribuinte relevante, incluindo o exercicio do mandato no
ambito do procedimento administrativo tributiario, do processo de
impugnac¢io tributaria, do processo penal tributario ou do processo de
contraordenacio tributiria, incluindo o aconselhamento relativo a conducao
dos respetivos tramitesy.

Aqui nio estamos perante «uma situacdo tributaria ja existente do
contribuinte relevante», sendo impressivas as ilustracdes (processo penal
tributario ou do processo de contraordenagao tributaria, por exemplo) que
densificam a expressdo. Esta hipotese e a «mera comunicacao de informacao
estritamente descritiva de regimes tributarios existentes ou o, beneficios
fiscais» configuram, segundo se diz na Exposicao de Motivos
distintas daquelas atuagdes tipicas do intermediarion.

O ja pressupde um momento relevante e aqui remete-nos para um
passado («situacao tributiria ja existente») que se projeta para o futuro (no
limite, até em sede judicial). Ora, o que se afasta da tutela do sigilo, ainda que a
titulo subsidiario, é a nova situagio criada pelo planeamento fiscal, traduzida em
mecanismos tributarios, envolvendo aconselhamento juridico.

Resumindo: as hipéteses de aconselhamento no campo dos referidos
mecanismos e, por maioria de razio, nos personalizaveis, nao se reconduzem a
«situagOes tributarias ja existentes». Estamos, pois, perante um intermediario
para efeitos da Lei n.° 26/2020 (nio valendo a exclusio), sobte quem impende
a obrigacao de comunicacdo. Esta, ainda que prevista a titulo subsidiario,
traduz-se num descartar do sigilo legal, nido sobrevivendo, como se
aprofundara, a um teste de inconstitucionalidade.

«funcoes

b



2.  Principio da proibi¢ao do excesso: sobre a sua violagdao no
que toca ao sigilo dos advogados
O principio da proibi¢ao do excesso ou da proporcionalidade em
sentido amplo obriga a uma anilise, em que, para além da afericio da
legitimidade do fim ou fins prosseguidos com as medidas, se consideram a
adequacio ou aptidao, a exigibilidade ou necessidade e ainda a
proporcionalidade em sentido restrito («justa medida»). Em regra, o teste da
adequagao nao se afigura problematico e, como se 1¢ no Acérdio n.°
187/2001,
«[é], porém, certo que medidas que sejam de considerar necessarias ou
exigfveis ndo podem deixar de ser também adequadas (embora o inverso nio
seja verdadeiro). Assim, na pratica, a verificagio da necessidade ou
exigibilidade resolve logo também a da adequacio.
A verifica¢do da necessidade ou exigibilidade pode envolver, por outro lado,
uma avaliacdo in concreto da relacio empirica entre as medidas e os seus
previsiveis efeitos, a luz dos fins prosseguidos, para apurar a previsivel maior
ou menor rrisecucdo dos objetivos pretendidos, perante as alternativas

o [49]
disponiveis»

No acérdao em que se inscreve esta Declaragao de voto, reconhece-se
a existéncia de alternativas menos ingerentes («onerosasy), como resulta da
simples comparagdo com a transposi¢ao da Diretiva noutros paises, mas
questiona-se a sua equivaléncia, defendendo a existéncia de «especificidades»
do caso portugués em termos administrativos, juridicos e estruturais.
Afirma-se:
«Na verdade, para que a AT tome conhecimento dos mecanismos internos ou
transfronteiricos com relevancia fiscal, nos termos desenhados pela Diretiva
(UE) 2018/822 e pela Lei n.° 26/2020, nio ha alternativa séria, para além do
ptéprio contribuinte ou do intermediario, como configurado nas respetivas
disposi¢oes legais, de fazer chegar tal informagdo as autoridades competentes,
no nosso caso a AT. Isto é: serd defensavel afirmar que para atingir tais
finalidades poderiam existir regimes menos intrusivos, mas dificilmente — ou
mesmo, de forma praticamente impossivel, num sistema fiscal como o
portugués, com as respetivas especificidades administrativas, juridicas e
estruturais — eles garantiriam o mesmo grau de eficacia».

Apesar de haver vozes criticas que se opdem a que se faca impender
sobre o contribuinte ou o intermediario a obrigacdo de comunicacdo as
administragOes tributarias, o que aqui esta em causa é apenas, como resulta do
pedido e se expde no aresto, saber se, ainda que a titulo subsidiario, em caso de
incumprimento da obrigacao pelo contribuinte relevante, o advogado tem, sob
pena de ser sancionado, o dever de se substituir ao contribuinte relevante, em
detrimento da observancia do sigilo profissional.

2.1 A questdo da equivaléncia das alternativas: alcance
No Acérdao n.° 578/2023, escreveu-se, a propdsito da equivaléncia das
medidas alternativas, o seguinte:
«Poder-se-a ser tentado a objetar que ndo se garante estarmos perante
«alternativas equivalentes» (gleichwertige Alternativen), o que aponta para juizos de
prognose. Na doutrina, encontramos expressdes como «meio igualmente
efetivox (gleich effektiven Mittels), «igualmente eficazy» (gleich wirksam Mittel) ou com
«gual aptiddon (gleiche Eignung). Importa precisar que equivaléncia no que toca
as alternativas néo significa nem pode significar a mesma e exata medida, o que
levantaria especiais problemas e, no limite, conduziria a um esvaziamento do



principio. Ndo estd em causa um mesmo grau de eficicia, mas um grau
equivalente, como se comprova lendo, por exemplo, uma conhecida decisio
relativa aos coelhos de Pascoa do Tribunal Constitucional Federal alemio
(Bl er/GE 53, 135). No caso, em vez da proibicio de coelhos de Pascoa
cobertos de chocolate, mas feitos de arroz, o Tribunal admitiu, como medida
menos onerosa, a sua comercializacdo com um rétulo que avisasse o
consumidor, mas que, na pratica, nao seria lido por todos — cf., na doutrina, T.
Steiner/ A. Lang/ M. Kremnitzer, “Comparative and empirical insights into
judicial practice: towards an integrative model of proportionality”, 7z M.
Kremnitzer/ T. Steiner/ A. Lang (Eds.), Proportionality in Action: Comparative and
Empirical Perspectives on the Judicial Practice, Cambridge, Cambridge University
Press, 2020, pp. 581-582, n. 84). O controlo de efetividade exige que as
referidas medidas alternativas nio s6 sejam orientadas para a(s) finalidade(s)
prosseguida(s), mas sejam equivalentes do ponto de vista da realizacdo dos fins
[BVerfGE 105, 17 (36)].

Equivaléncia nio significa que a medida tenha exatamente o mesmo nivel de
eficacia (Niels Petersen, Verbaltnismafigkeit als  Rationalititskontrolle:  eine
rechtsempirische Studie verfassungsrechtlicher Rechtsprechung zu den Freiheitsgrundrechten,
Tubingen: Mohr Siebeck, 2015, pp. 150-153). Sdo varios os modos de avaliar a
efetividade das medidas, discutindo-se na doutrina, por exemplo, a coeréncia
(nomeadamente, histérica — cf., por todos, Niels Petersen, VVerbaltnismafSigkeit als
Rationalititskontrolle, p. 171)».

A mobiliza¢do das solucbes de direito comparado — aqui especialmente
relevante, estando nds perante a transposicio de uma Diretiva — indica-nos
uma paleta de medidas para a prossecucao das finalidades de interesse publico.
O facto de se poder encontrar uma alternativa menos ingerente nao significa
que o legislador nacional (no caso, o portugués) a tenha de adotar. Ha, com
efeito, nos termos expostos quanto a equivaléncia, que reconhecer um espaco
de auténoma conformacgao do poder legislativo. Contudo, o reconhecimento
de autonomia politico-legislativa nao legitima o esvaziamento do principio da
proibicao do excesso, tendo presente, alids, que estao em jogo direitos que se
inscrevem na categoria de direitos, liberdades e garantias. Na verdade, se, em
regra, nao ha problemas de adequacao das medidas e se, em termos de
fiscalizagdo abstrata, o terceiro teste é de uso muito contido, uma leitura rigida
e exigentissima do critério da equivaléncia, apesar da existéncia de um conjunto
de medidas mer,[SO] onerosas, viria a traduzir-se, na pratica, na sua
inoperacionalidade™ .

Alias, o facto de um dos polos ter uma protegao jusfundamental (rectius,
em termos de direitos, liberdades e garantias) nao pode ser indiferente, [51]1
prejuizo da relevancia do interesse publico («a tarefa de bem comum»™ )
prosseguido. Para além da distingao entre o controlo juridicc[S'Z’]nstitucional da
proporcionalidade e o tradicional controlo jus-administrativo™ -, nao se olvide
que se esta no campo especialmente sensivel de restri¢oes a direitos, liberdades
e garantias. Sem prejuizo de diferencas entre ;,ntrolo concreto e abstrato,
importa aqui recordar que a «relativa prudéncia» em sede de convocac¢io do
principio tendo presente a liberdade de 5 aformacao legislativa (também ela
propria i ‘5’5 em termos gradativoss ~, sendo «dotada de especial
amplitz» , por exemplo, «em geral no estabelecimento de beneficios
fiscais™ ), ndo permite contudo que «as entidades judiciais de cont 57] (...)
pol[ssam] abdicar de dar uma especifica aplicacdo a este principio (...)»

No caso sub indice, ha uma ingeréncia no ambito de prote¢ao de direitos,
liberdades e garantias, uma verdadeira restricdo que toca num bem
constitucionalmente protegido (o sigilo profissional). A tomada em
consideracdo da restricao de um direito e a consequente refracio em termos de



liberdade de conformacao do legislador operam no campo da exigibilidade ou
da necessidade e ndo deixam de ter implicagdes em matéria de avaliagﬁ([SS‘]l
chamada equivaléncia das medidas, conforme se referiu anteriormente
Nao ha, pois, em minha opiniao, uma confusio de planos — entre o nivel da
exigibilidade ¢ o da proporcionalidade em sentido restrito. Mas, para quem
tenha uma visio mais rigida das possibilidades no campo do teste da
necessidade, abrir-se-iam as portas para uma ponderagao que se situa no teste
seguinte (justa medida).

Niels Petersen, num capitulo do Handbuch des Wma/tuﬂgsrefbtx[[é(])]
reafirma a admissibilidade de medidas que sejam ur‘6‘1’]3uco menos efetivas.
em linha com a jurisprudéncia alema mais recente” . Além disso, acrescenta
que, em regra, nas hipoteses em que ha «uma clara alternativa
jusfundamentalmente mais suave» (eine dentlich grundrechtsschonendere Alternative),
o Tribunal entende que ha uma situagao de inconstituc[zé “]alidade por violagao
do principio da proporcionalidade em sentido restrito- ~. Numa analise que
nao se limita a Alemanha, considera que a preferéncia pela exigibilidade ou pela
justa meye3, ndo serd indiferente «uma questio de estilo ou de cultura
juridicos»” . Por exemplo, em termos da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica da Unido Europeia, embora nao sejam desconhecidas decisdes em que
se mobilizou a «usta mc 6"4]‘a» como nivel de decisao, sublinha que se tem
privilegiado a necessidade

Na doutrina nacional, ainda que sem retirar, pelo menos expressamente,
consequéncias quanto a equivaléncia de meios, regista-se que Suzana Tavares
da Silva criticou o ‘Tribunal Constitucional por «ndo distingulit]
convenientemente o grax de deferéncia que deve merecer o poder legislativo e que
deve ser marcadamente mais limitado [ sando estamos no dominio de
restricbes diretas a direitos fundamentais» . Acresce que, em sua opinido, a
«autocontencao do controlo de constitucionalidade no plano interno (...)
“abre caminho” para a busca de um controlo de proporcionalidade dos atos
juridico-normativos nacionais junto dos Tribus 66] de Justica da Unido
Europeia, onde o #este da necessidade tem efetividade»

Na dogmatica, na esteira da construc¢ao alema, o teste do principio da
exigibilidade ou da necessidade tem presente, no que toca a sua
operacirmlizacio, a distin¢ao entre exigibilidade material, espacial, temporal e
pessoal” ~. Aqui ha problemas em termos de exigibilidade material (como se
vera, a solucdo de declaracio niao identificadora acautelaria, no essencial, os
legitimos interesses prosseguidos), podendo, para alguns, suscitar-se também
uma censura em sede de exigibilidade pessoal (isto para quem entenda que, a
semelhanca da solu¢ido prevista na Diretiva e acolhida na legislacdo de varios
paises, bastaria a substituicio do advogado-intermediario pelo contribuinte
relevante).

O legislador nacional escolheu uma via que, do ponto de vista dos
caminhos trilhados para a transposi¢do da Diretiva, foi ja considerada como
«muito restritiva, na medida em que o énus[68']3 notificagdo acaba por
prevalecer, de facto, sobre o segredo profissionaly” .

Perante a inequivoca existéncia de alternativas menos desvantajosas na
perspetiva da tutela dos direitos em causa, e como, num Estado Constitucional,
liberdade de conformacao do poder legislativo ndo ¢é sinénimo de arbitrio,
mobilizam-se neste aresto, como razdes para as afastar, «especificidades
nacionais» que legitimariam a diferenca portuguesa e a sobrevivéncia do
quadro normativo em apreco neste plano de controlo do principio da
proibi¢ao do excesso.

2.2 Caminhos de transposigao



A solugdo portuguesa no que toca a intervencao, a titulo subsidiario, do
advogado em termos de transmissao de informagao relativa a certos esquemas
ou atividades no campo do planeamento fiscal contraf’[‘6'9]:om outros modos de
transposi¢ao da Diretiva. Numa paleta ndo exaustiva® -, refira-se que, face a
casos de tutela do segredo profissional, se estabeleceram regimes de:

a) informagao do advogado a outros intermediarios da
sua impossibilidade, em virtude do segredo profissional, de proceder
a c.omunicagio [‘70]':Vista na Diredva. Este caminho, ilustrado pela
legislacio belga™ = (m '7’1]‘n1c1alrnente mr['1 ]m consagrado noutros
paises, como a Austria ou a Espanha™ ~, por exemplo), objeto
de controlo, neste ponto, por parte do respetivo Tribunal
Constitucional, que esteve na base do reenvio que levou ao Acédrdao
do Tribunal de Justica (Grande Seccdo), de 8 de dezembro de 2022
(Processo C-694/20). Nao tendo esta via resistido ao crivo do diteito
europeu, esta decisao judicial conduziu a alteracio da Diretiva
2011/ 16[_;.};]-3 pela Diretiva (UE) 2023/2226 do Conselho, de 17 de
outubro” °, com outras modificacGes pertinentes quanto ao topico

em discussao . No Considerando n.® 45, diz-se:
«(44) Tendo em conta o ac6érdio do Tribunal de Justica de 8 de dezembro de 2022 no
processo C-694/20, Otde van Vlaamse Balies ¢ 0., a Diretiva 2011/16/UE devera set

alterada de modo a que as suas disposi¢des nio tenham por efeito obrigar advogados

,

que atuem como intermedidrios, os quais estdo dispensados da obrigacio de
comunicac¢io de informagbes em virtude do sigilo profissional legalmente protegido a
que estdo vinculados, a notificar qualquer outro intermediario que nao seja o seu cliente
das obrigacbes de apresentacio de informag¢des que incumbam a esse intermediario.
No entanto, qualquer intermediario que esteja dispensado da obrigacio de
comunicacido de informagdes devido ao sigilo profissional legalmente protegido a que
esta vinculado devera continuar a ser obrigado a notificar sem demora o seu cliente das

obrigacGes de comunicac¢io de informagbes que incumbem a este Gltimon.

b) transferéncia da obrigagio de comunicagdo para o contribuinte
relevante, ficando, por razdes de segredo profissional, dispensado o advogado-
intermediario, solugao corrente em diferentes ordens juridicas nacionais;

c) transferéncia parcial da obrigacdo para o contribuinte relevante, sem
que o intermediario deixe de ter de reportar alguma informagao, mas nio com
dados pessoais dos beneficiarios dos mecanismos (o caso alemao referido).

Ja vimos a especificidade do modelo portugués, que prevé a transferéncia
da obri;[7 5]10 para o contribuinte relevante (previsao-regra da lLei n.°
26/2020" ), nos casos em que haja lugar a sigilo profissional legalmente
protegido por parte do intermediario, mas estabelece a intervencao subsidiaria
deste, como se explicitou.

No exercicio das suas fung¢oes, tendo presente, desde logo, o principio da
separagao de poderes, nao cabe ao Tribunal Constitucional substituir-se ao
legislador, mas resulta claramente deste percurso pelo direito comparado a
existéncia de alternativas menos onerosas, sendo descortiniaveis outros
caminhos. Mesmo seguindo a opg¢ao nacional de intervencao, seria pensavel,
por exemplo, a manutenc¢ao da obrigacao de comunicagao do advogado a titulo
meramente subsidiario («via de «re-transferéncia»), mas sem reportar dados de
identificacao dos utilizadores. Ou seja, a administracao tributaria continuaria a
ser alertada para situacdes que reclamam intervencdes para combater a erosao
da base tributaria, seja ao nivel legislativo seja no plano das inspe¢oes
tributarias, cumprindo-se importantes escopos da lei e da Diretiva.

No entanto, no nosso pafs, outra foi a opgao do legislador, que merece
censura numa perspetiva juridico-constitucional.



2.3. Em torno das alegadas «especificidades» do caso portugués

Vejamos as trés «especificidades» do sistema fiscal portugués alegadas,
a saber, administrativa, juridica e estrutural, nio deixando de notar que a
concretizacio desta trilogia ndo afasta zonas conceitualmente cinzentas e
sobreposi¢ao de campos. Antes de uma consideracdo especifica, comega-se
por registar que os destinatarios destes mecanismos nao sao, naturalmente,
todos os contribuintes. Em relacdo as «especificidades administrativasy, tome-
se a sério o desenvolvimento de uma administracao eletronica que contrasta
com a tradicional administracio assente em papéis; a emergéncia de formas
de organizacio matricial (estruturadas em diferentes equipas ou grupos,
dotados de autonomia, nomeadamente para os contribuintes mais relevantes)
a0 lado da tradicional administracao hierarquica; finalmente, um processo de
transferéncia para contribuintes de uma significativa parte da gestao fiscal (o
topos é «administragao privada» dos impostos). No que toca ao argumento das
«especificidades juridicas», contrapde-se que, em relagdo ao chamado
planeamento fiscal agressivo, Portugal, no plano substantivo (clausula geral
antiabuso, por exemplo), tem uma pluralidade de instrumentos de resposta.
Em termos de obrigacbes e procedimentos de comunicagdo, o pais
antecipou-se a Diretiva, como se vera.

Finalmente, quanto as chamadas «especificidades estruturais» do
sistema fiscal nacional, face a auséncia de densificagdo no aresto, procura-se
rebater, no que toca a este campo, a ideia de que, atenta a cultura fiscal
dominante, «regimes menos intrusivos» pudessem passar o teste da eficacia,
nos termos considerados.

2.3.1. «Especificidades administrativas»

Em relacdo as «especificidades administrativas», importa nao esquecer
as profundas alteracdes por que passou a Autoridade Tributaria e Aduaneira,
num quadro crescente de digitalizagdo. Na verdade, neste século, houve
mudangas fundamentais na administracao tributaria portuguesa com impacto
na sua eficiéncia. Desde logo, a digitalizacio com tratamento de dados
(incluindo o seu cruzamento) que permite desencadear alertas para att['7 Gio da
entidade tributaria. Por exemplo, a OCDE reconhecia, em 2008~ ~, os
melhoramentos no sistema administrativo em sede de combate a fraude e
evasao fiscais, por via de uma paleta de medidas, tais como o reforco da
inspecao tributaria, mas também a «maior utilizacao d:'[’77”]"1 [Tecnologias de
Informacgao] para fins de auditoria e controlo cruzado»™ . Noutro texto da
mesma organizagdo internacional, apresenta-se um elenco de medidas de
automatizagao do processo, adotadas de[ , 3 2005, muito relevantes no que toca
a gestao fiscal em diferentes dimensdes™ . Em relaciao ao sistema eletronico
de gestao de impostos (e-zax systens), Casalta Tﬁ'g‘]»ais sublinha que, entre nos,
teve «uma adog¢ao verdadeiramente fulgurante»™ .

No caso, e para parte dos destinatarios que agora ir["' rta considerar,
foi criada uma Unidade dos Grandes Contribuintes ], tendo sido
estabelecidos critérios de selecio dos abrangidos. Em relagacqp diploma
vigente neste campo (Portaria n.° 318/2021, de 24 de dezembro™ ), lé-se no
Preambulo:

«A complexidade da fiscalidade internacional, e a sua evolucido recente,

justifica agora estender o acompanhamento da UGC as entidades que

celebrem e mantenham em vigor acordos prévios sobre precos de
transferéncia, as entidades, residentes ou com estabelecimento estavel, em

territorio  portugués, que integrem um grupo multinacional sujeito a

apresentacido de uma declaracio de informacio financeira e fiscal por pafs ou

pot jurisdicao fiscal (CbCR [Country-by-Country Repord]) e ainda as entidades



nao residentes sem estabelecimento estavel que exercem atividade econémica
no territorio nacional sujeita a supervisao do Banco de Portugal».

Face a tradicional administracao tributaria hierarquica, que continua a
eXisti'r,. e[gz]unidade organica inscreve-se numa nova realidade, sendo de base
matricial” .

Acresce que estamos perante uma administracio cada vez mais
exigente em relagdao ao contribuinte, numa alteragao de paradigma em matéria
de gestao de impostos. Fala-se de um sistema de «administragﬁc[8‘3‘]ivada» dos
impostos (com expressao nos chamados custos de cumprimento)” .

O desenvolvimento de um conjunto de deveres acessorios (incluindo
os de comunig, 10) tem convocado o principio ¢, plaboracio e até mesmo a

controvertida «ideia de capacidade colaborativa»™ . Assiste-se, também por
esta via, a uma mudanga de paradigma da administragdo tributaria, 36 da vez
mais centrada em tarefas de «controlo, fiscalizacio e supervisao» ~, num

processo de o nsferéncia de tarefas de administragdo tributaria para os
contribuintes»[ . No caso dos esquemas e atividades reportaveis, em termos
gerals — as consideragdes aqui tecidas limitam-se a apreciacio da
(in)constitucionalidade das solu¢ées em apreco —, na doutrina refere-se o
carater «paradoxal» dessa estratégia colaborativa de revelagao dos instrumentos
utilizados para uma reducdo da tributacio e suscitam-se outras questoes
relativas a jqoicerteza juridica» (desde logo, no que toca a «informacio
declaravel»)
O Réelatorio sobre o combate a frande e evasao fiscais e adunaneiras 2022
menciona as possibilidades da Administracao em termos de inspecao tributaria:
«O ano de 2022, ao nivel da inspecdo tributaria, é assim marcado pelo
aumento do nivel de regularizagcbes voluntarias e pela crescente aposta em
acoes de maior complexidade direcionadas para o planeamento fiscal
(incluindo a dinamizacdo de instrumentos cGi,y a troca de informagio

89]

internacional e a derrogacio do sigilo bancario)»

Se a digitalizacido das ultimas décadas permitiu uma melhoria
significativa no campo tributario, isto nao significa que todos os indicadores
sejam bons. Por exemplo, referem-se os atrasos na cobranga, um problema
recortente, gyas ainda af estamos perante situacSes conhecidas e
mensuradas. ~, que nao relevam para a discussao em torno da obrigacio de
comunica¢ao de mecanismos fiscais. Também se assinala uma qualificacao
crescente dos trabalhadores da Autoridade Tributiria e Aduaneira. Nao ha
administragdes perfeitas e tem-se sublinhado, no plano da Uniao, a necessidade
de os Eygjos-Membros  continuarem a  trilhar  os  caminhos da
digitalizacao

Registe-se que a digrg51zacdo administrativa facilita o cumprimento da
obrigacao de comunicagao e também o tratamento e a publicitacdo da
informacao. Quanto a mecanismos transfronteiricos, o artigo 16.° da Lei n.°
26/2020 consagra um sistema de troca automatica de informacgdes que sejam
reportadas a Autoridade Tributaria e Aduaneira, devendo estas ser

«comunicadas as autoridades competentes de todos os outros Estados-

Membros, por meio de uma troca automatica e em conformidade com as

medidas praticas adotadas pela Comissdo Europeia inerentes aos formularios
normalizados e ao diretério central seguro a nivel dos E-:;los-Membros
sobre a cooperagio administrativa no dominio da fiscalidade»

2.3.2. «Especificidades juridicas»



O escopo do diploma é o combate ao plan 941€0t0 fiscal agressivo,
EXPressio com assged a0 nivel da Unido Europeia~ °, que também ja foi
criticada entre nés- . Repare-se que a liberdade de gestao fiscal (enquanto
dimensdao da autonomia de gestao), naturalmente no respeito d'[9 é]’:i, tem
protegdo constitucional em sede de liberdade de iniciativa econémica .

Em relacdo as alegadas «especificidades juridicas», que justificariam a
inadequagao de regimes menos ingerentes do ponto de vista da comunicagdo a
Autoridade Tributaria e Aduaneira, nomeadamente no campo do sigilo dos
advogados, ha razao para fundadas duvidas. Na verdade, esta solugao surgiria
como um refor¢o procedimental face a uma tutela juridica menos adequada.
Contudo, salienta-se que, neste campo, o sistema fiscal portugués [97]1 um
namero significativo de normas pertinentes, alias anteriores a Diretiva (por
exemplo, em matéria de precos de transferéncia).

Na edicio de 2022 de Direito Fiscal, Ana Paula Dourado, tratando das
lacunas nao intencionais, escreve:

«O nosso ordenamento fiscal contém praticamente todos os instrumentos

legais recomendados pela OCDE para reduzir as lacunas nao intencionais:

trata-se da interpretacdo segundo a substancia econémica dos factos (art. 11.°,

n.° 3, da LGT); da utilizagdo de cldusulas especificas antiabuso que reduzem o

ambito de aplicacdo de certos regimes regra (deferimento da tributagao versus

recusa de do diferimento; dedu¢io de juros versus limites as deducbes de
juros; corre¢des de precos pagos nas transagdes entre empresas); da utilizacdo
de uma clausula geral antiabuso que averigua a existéncia de um proposito

negocial subjace=t~ ou a existéncia de atividade econémica subjacente aos

98]

atos e negdcios»

Assim, ainda do ponto de vista substantivo, no que toca ao
planeamento fiscal agressivo, varias solugdes existentes no ordenamento
portugués sao anteriores ao Plano BEPS da OCDE.

Em relacio a troca de informacgoes, também ,,;ublinham acc; A
relevantes por parte do HEstado portugués pré—BEPS[ ] A doutrina[ |
realca ainda o facto de o nosso pais ter sido dos primeiros Estados no que toca
a previsdio normativa de obrigacoes de comunicagdo para combater o
planeamento fiscal agressivo, como comprova o Decreto-Lei n.° 29/2008,
adotado yyjequéncia da Declaragio de Seul, em 2006. Gustavo Lopes
Courinha , por exemplo, referindo-se aos «mecanismos de disclosure de
planeamento fiscal agressiyy j,rendo presente a A¢ao 12, sublinha que Portugal
integrou o grupo pioneiro nesta via. Escreve:

«(...) também a este respeito o cariz precursor do legislador portugués é

notério. Com efeito, desde a aprovag¢io do DL n.° 29/2008, de 25/2, que

Portugal antecipou esta .4A¢do em mais de 5 anos, o que € tdo mais de su® "~ -ar

[103]
quanto o facto de, a data, serem rarfssimas as experiéncias compatradas»

Em rigor, depois de uma primeira geragao ainda em finais do século
passa'E1 0 4]representada pela legif['l osp dos Estados Unidos da América
(1984 ) e do Canada (1988 ), recortam-se outras duas geragoes.
Portugal inscreve-se na segunda, sendo referido depois dos Estag 6jJnidos,
do Reino Unido e da Africa do Sul (todos paises de common law) . Além
disso, as solu¢coes portuguesas sao citadas como uma das 1’07]tes da Acao 12 da
OCDE, no que toca as «caracteristicas-chavey (hallmarks)

Nesta senda, [i’bé’]‘nhe—se, a titulo ilustrativo, que, num relatério oficial
da Noruega, de 2019 , do ponto de vista do tratamento auténomo de
realidades nacionais foram consideradas as experiéncias dos Estados Unidos da

América, do Reino Unido, Irlanda, Canada e... Portugal.



2.3.3. «Especifidades estruturais»

Por dltimo, a posi¢do maioritaria socorre-se das chamadas
«especificidades estruturais» do sistema fiscal portugués para afastar solucdes
menos ingerentes. Esta expressao, nao densificada no aresto, pode recobrir
uma paleta muito vasta, incluindo as alegadas «especificidades» administrativas
e juridicas ja consideradas. Sao pensaveis também questdes institucionais mais
gerais do que a Administracao e, sobretudo, o elemento cultural que inclui o
«tempo longo» das mg;.yidades. Lendo documentos de organizacoes
internacionais — da ONU[ ], por exemplo —, as especificidades estruturais de
um pafs (que nao sao indiferentes para o sistema fiscal) compreendem uma
vasta paleta, desde fatores socioecondémicos a ambientais (nomeadamente, a
questdo climdtica). A partir da caraterizacaio da realidade empresarial e da
populacdo, poderdo convocar-se as praticas culturais de.' ar mal com o
cumprimento do «dever fundamental de pagar impostos»[ . No acérdao,
afirma-se que «os niveis de elisdio e evasio fiscal sio reconhecidamente
elevados» para considerar depois que ha «paises e ordenamentos juridicos, que
se podem permitir adotar solu¢oes mais defensoras do sigilo e menos
agressivas no que se refere a luta contra as diversas formas de planeamento
fiscal agressivo.

A resposta a esta objecdo pode ser feita, pelo menos, por duas linhas:

a) Os contribuintes aqui visados nao sio pessoas de
baixos e médios rendimentos operando por via da pura e simples
nao declaragao ao fisco, campo em que, sem prejuizo dos enormes
avancos trazidos por medidas como a e-fatura, ha ainda um longo
caminho a percorret;

b)  Atendendo aos destinatarios referidos, regista-se que,
no que toca a multinacionais, o seu planeamento fiscal ¢ global,
tendo meios de aproveitamento da conexdo com diferentes
ordenamentos juridicos de que outras empresas nao dispoem.

Como se referiu, se bem que o intermediario assuma na DAC6 um
papel central, no caso de se verificar uma situacio de tutela do sigilo
profissional, nem por isso a administragao tributaria fica, em principio, sem a
informacao sobre os mecanismos de planeamento agressivo. Desde logo,
porque ha lugar a [ -feréncia da obrigacio de co“i'l’é’ca(;ﬁo para o
contribuinte relevante . Se este incumprir, as sangoes s40, cOmo se
salienta no acérdao, muito significativas (o incumprimento é «pesadamente
sancionado com coimas de valor elevado, em face do disposto no artigo 19.%).

Contrariamente a0 que se conclui a este propdsito no aresto, face a
conjugacao da transferéncia de obrigacao com este regime sancionatério, nao
se justifica o desvio, em termos de sacrificio do sigilo profissional, o que
contrasta com o quadro normativo referido vigente noutros paises. Além disso,
ainda que se abragasse o fio argumentativo da existéncia de uma diferenga
portuguesa em matéria de incumprimento fiscal que legitimaria uma malha
mais apertada, com traducao em termos de ingeréncia, nio se responde no
acordiao a uma questao que se afigura decisiva nesta avaliagao, como se referiu
anteriormente. Optando-se, como se fez em Portugal, pelo estabelecimento de
uma obrigacao subsidiaria a cargo do intermediario-advogado, a comunicagao
dos mecanismos, mas sem dados pessoais dos contribuintes, nao possibilitaria
a realizacao dos fins previstos na Diretiva que o legislador nacional transpos?

Relembro o Considerando n.° 2 da DACG6:

«F (...) fundamental que as autoridades fiscais dos Estados-Membros

disponham de informagdes completas e pertinentes sobre mecanismos fiscais

potencialmente agressivos. Essas informagdes permitiriam a essas autoridades
reagir prontamente contra as praticas fiscais prejudiciais e colmatar as lacunas



através da aprovacgdo de legislacdo ou da realizacio de avaliagdes de risco
adequadas e de a¢bes inspetivasy.

Reiterando o que se disse, a comunicacao do intermediario-advogado,
sem dados de identifica¢ao (‘[" -eferidos contribuintes, permitiria 2[114]r
respostas no plano legislativo e ao nfvel da inspecdo tributaria ,
corrigindo debilidades feitas oportunidades em termos do planeamento fiscal
agressivo. Assim, tendo presente a Lei n.° 26/2020, que nio confina a sua
aplicacao aos mecanismos transfronteiri¢os, pois vale para os que se limitem ao
plano interno, também ndo se deixaria de cumprir o desiderato previsto no
artigo 17.%, n.° 1, alinea d):

«[a] divulgac¢ao, no portal das financas, para efeitos de prevenciao da evasio

fiscal, dos mecanismos comunicados, sem identificacdo dos respetivos

participantes e em termos abstratos e sintéticos, podendo esta divulgacio

incluir [‘l‘ 1 éjnisrnos de que a AT tenha tomado conhecimento por si

mesmay

IT — Em modo de conclusio

Do exposto resulta, pois, que nao posso acompanhar a leitura que teve
vencimento neste Acordao. Estamos perante uma violagao do principio da
proibicao do excesso que, para mim, se situa logo ao nivel da exigibilidade ou
da necessidade. Na verdade, as alegadas «especificidades» do sistema fiscal
portugués, que afastariam «regimes menos intrusivos», também nao colhem,
salvo melhor opinido. Assim, votei pela declaragao de inconstitucionalidade do
n.” 2 do artigo 10.°, do n.° 4 do artigo 13.° e do n.° 1 do artigo 14.°, todos da
Lei n.° 26/2020, de 21 de julho.

Joao Carlos Loureiro

DECLARACAO DE VOTO

Votei a decisao, cujo sentido e fundamentagao essencial acompanho.

No entanto, e sem olvidar a competéncia exclusiva do Tribunal de
Justica da Unido Europeia para a interpretagao e fiscalizacao da validade de
normas desse ordenamento juridico, razao pela qual aqui importa considerar a
sua jurisprudéncia, ¢ para mim importante notar — como o préoprio Acordao
reconhece — que em matéria de dever de sigilo profissional legalmente
protegido nao ha lugar a uma harmonizagao maxima a nivel europeu, pelo que
os legisladores nacionais tém competéncia e ampla margem de conformacio
para a sua regulagdao. Nestes termos, o juizo de constitucionalidade sobre a
articulacdao entre o bem-juridico defendido pelas obrigacdes de comunicaciao
decorrentes do direito da Unido — de combate a evasao e a elisao fiscal — e o
sigilo profissional dos advogados niao pode deixar de caber aos o6rgaos
jurisdicionais nacionais com competéncia em matéria de fiscalizagdo da
constitucionalidade, maxime, aos tribunais constitucionais. No fundo, o que
ocorre, neste caso, ¢ uma restricio ao ambito protegido, a nivel nacional, do
sigilo profissional do advogado, o que comporta inerentemente uma restricio
aos direitos fundamentais que este convoca. Nesse sentido, e pese embora a
importancia crucial do contexto de internormatividade em que as normas
sindicadas se inserem, entendo ser aqui diminuta a relevancia paramétrica das
normas de direito originario da Unido Europeia.
Mariana Canotilho



DECLARAGCAO DE VOTO

Vencida.

1. Como ¢ apontado na doutrina que se vem ocupando da analise,
designadamente no plano do direito comparado, das medidas adotadas pelos
diversos Estados-Membros para transposicio da Diretiva (UE) 2018/822 do
Conselho, de 25 de maio de 2018 (» Andrea Ballancin, “I.e cause di esonero
rignardanti il segreto professionale ed il principio di non autoincriminazione: il difficile
bilanciamento per non paralizzare la DACG”, Rivista Telematica di Diritto Tributario,
acessivel em https:/ | www.rivistadirittotributario.it/ wp-
content/ uploads/ 2021/ 11/ Ballancin.pdj. p. 6), o regime consagrado pelo legislador
nacional, constante da Lei n.° 26/2020, apresenta, no que diz respeito ao
regime de exoneracao do intermediatio, a peculiaridade nio s6 de fazer
prevalecer o cumprimento da obrigacio de comunicagdo sobre o dever de
sigilo a que o mesmo se encontre legalmente obrigado, como de estabelecer
essa prevaléncia através de uma disciplina no minimo original: caso
intermediario se encontre vinculado ao sigilo profissional, a obrigacio de
comunicagao transfere-se para este ultimo; porém, se aquele nao tiver sido
informado do cumprimento do dever de comunicacio por parte deste, a
obrigacao de comunicacdo reforna ao intermediario apesar do dever legal de
sigilo, que se tornard, neste caso, ingponivel 2 Autoridade Tributaria. E o que,
nao decorrendo da disciplina contida na Diretiva transposta, nem tendo
paralelo nas medidas adotadas para o mesmo efeito pela generalidade dos
restantes Estados-Membros, resulta, por opcao do legislador nacional, dos
artigos 10.°, n.° 2, 13.°, n.° 4, ¢ 14.°, n.° 1, da Lei n.° 26/2020. Diploma que,
como o pedido igualmente salienta, foi mais longe do que o previsto na
Diretiva (UE) 2018/822 também ao alargar o alcance desta aos mecanismos
internos, sujeitando-os a mesma exata obrigacdo de comunicacao aplicavel aos
mecanismos transfronteiricos a que aquela se dirige (cf. artigos 1.°, alinea a),
2.%, alinea /), 7.° e 8.°).

Outro dos aspetos em que o tregime instituido a Lei n.° 26/2020
contrasta nao apenas com a disciplina adotada noutros ordenamentos juridicos,
como seja o italiano, como ainda com a propria regulamentaciao que constava
do Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de fevereiro, que aquela Lei revogou,
prende-se com o acautelamento das garantias inerentes ao principio nemo tenetur
em face da natureza potencialmente autoincriminatéria da informagao a prestar
quer pelo contribuinte relevante, quer, no que aqui releva, pelo intermediario.
O Decreto-Lei n.° 29/2008 — que estabelecia, antes da Lei n.° 26/2020, os
deveres de comunicacdo, informacdo e esclarecimento a administraciao
tributaria para prevenir e combater o planeamento fiscal abusivo —, prescrevia,
no respetivo artigo 12.°, que as informacgoes prestadas no cumprimento desses
deveres nao implicavam para quem as prestasse «responsabilidade de gualguer tipo».
Em termos proximos, a legislacio italiana que transpos a Diretiva (UE)
2018/822 (Decreto legislativo del 30/07/2020 n.” 100, publicado na Gazgetta
Ufficiale n.° 200, de 11 agosto de 2020), estabelece que, «em qualguer caso, as
comunicagies realizadas nos termos do [referido] decreto legislativo, se efetuadas para os
fins nele previstos e de boa fé |...|, ndo dio origem a qualquer tipo de responsabilidade»,
ficando o intermediario, além do mais, «sento da obrigagio de divulgar o mecanismo
transfronteirico se as informagoes divulgadas puderem dar origem a responsabilidade penal da
sua parter (artigo 3.°, n.% 4 e 5, respetivamente). O regime instituido pela Lei
n.° 26/2020 nao contém qualquer disposicio semelhante, o que significa que a
obrigacdo de comunicagiao a que se referem os respetivos artigos 10.°, n.° 2,
132, n.° 4, e 14.°, n.° 1, se impoe ao intermediario desacompanhada quer da
faculdade de se eximir ao dever de comunicacio na hipétese de as informacgoes
a prestar o poderem fazer incorrer na aplicagdo de uma sancao, quer da
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garantia de que tais informag¢oes, uma vez prestadas, nao serdo utilizadas para
obter a respetiva responsabilizacio, nomeadamente como cumplice do
contribuinte relevante, pela pratica de um ilicito fiscal.

Pelas razbdes que tentarei sintetizar nos pontos seguintes, entendo, ao
contrario da maioria, que os dois referidos aspetos do regime instituido a Lei
n.° 26/2020 tornam as normas objeto do pedido dificilmente concilidveis, no
primeiro caso, com o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e
familiar, consagrado no artigo 26.%, n.° 1, e ao sigilo das comunica¢oes entre o
advogado e os seus clientes, protegido pelo artigo 34.°, n.° 1, e, no segundo,
com o direito a nao autoincriminagao, assegurado pelo artigo 32.°, n.” 1, todos
da Constituicio.

2. Quanto a este udltimo aspeto, nao fiquei convencida dos
fundamentos invocados pela maioria para afastar o «argumento da violagio do
direito a ndo autoincriminagaon. Creio mesmo que premissa segundo a qual o
principio nemo tenetur se ipsum accusare, por Ser «um instituto proprio do processo
penaly, «pouco terd a ver com o contesido das normas fiscalizadas», nao s6 nao reflete os
termos da discussao que vem sendo travada, um pouco por todo a parte, sobre
a compatibilidade da obrigacio de comunicagio dos mecanismos de
planeamento fiscal agressivo prevista na Diretiva (UE) 2018/822 com o
«privilege against self-incrimination» (1., a este proposito, Filip Debelva, “The Impact
of the Right to Privacy and Nemo Tenetur on Tax Information Exchange’, Exchange of
Information for Tax Purposes and Administrative Cooperation within the European
Union: Taxpayers’ Rights, Transparency and Effectiveness, 2024, pp. 67-84), como nao
se encontra inteiramente alinhada com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos («<I'EDHp) relativa a invocabilidade dos direitos ao siléncio
e d ndo antoincriminacdo, essencialmente com base na qual aquela discussio vem
sendo parametrizada.

Como decorre dessa jurisprudéncia, os direitos ao siléncio e a nao
autoincriminacao constituem sfandards internacionais sediados no coragao da
nogao de processo equitativo a que se refere o artigo 6.° da Convengao Europeia
dos Direitos Humanos («CEDHy»), tendo na sua razio de ser a ideia de
proteger o acusado contra o exercicio impréprio de poderes coercivos por parte
das autoridades, nomeadamente para dele obter prova contra a sua vontade (cf.
John Murray ¢. Reino Unido, de 08 de fevereiro de 1996, e Gdfgen ¢. Alemanha, de
30 de junho de 2008). A aplicabilidade de tais direitos zdo pressupée a existéncia
(ou a pendéncia) de um processo sancionatorio, mas apenas que o visado pelo
exercicio dos poderes coercivos tenha o estatuto de acusado para efeitos do
artigo 0.° da Convencio, conceito que, para além de auténomo em relagao ao
conceito homologo vigente nos ordenamentos dos Estados contraentes, tem
ali uma naturega substantiva e nao formal. Tal estatuto nao pressupoe por i1sso que
o visado pela coercao se encontre formalmente acusado ou que contra o
mesmo penda ja um qualquer processo sancionatorio, mas apenas que a
respetiva posicao se encontre afetada, em substancia, por uma acusacio de
sentido equivalente ao da suspeita que fundamenta a intimacao para colaborar
(ct. Serves ¢. Franga, de 20 de outubro de 1997, e Heaney and MacGuinness ¢. Reino
Unido, de 21 de dezembro de 2000). Na hipétese de ndo pender contra o
visado qualquer processo sancionatério no momento em que a intimagao tem
lugar, a possibilidade de considera-lo acusado para efeitos do artigo 6.° da
Convencao pressupoe que a instauragdo do procedimento sancionatério com
base na informacao pretendida obter seja antecipdvel, excluindo-se as hipoteses
em que tal instauracio é apenas hipotética ou remota (cf. Weh and Rieg ¢. Anstria,
de 8 de abril de 2004). O procedimento sancionatério nao tem, além do mais,
de revestir natureza necessariamente penal, ja que também o conceito de
wmatéria penak do artigo 6.° da Convencao tem um significado préprio e



auténomo, abrangendo ou podendo abranger, de acordo os critérios indicados
nos Acérdios Engel e outros ¢. Holanda, de 08 de junho de 1976, e Oztiirk c.
Alemanha, de 21 de fevereiro de 1984, o direito das contraordenagies, em particular
as contraordenagoes fiscais (cf. J.B. ¢. Suiga, de 3 de maio de 2001). Neste caso, a
aplicabilidade do artigo 6.° da Convengao nao se limita as hipéteses em que foi
efetivamente aplicada uma sangao por evasio fiscal no final do processo.
Quando o objetivo do processo é determinar os montantes devidos a titulo de
imposto, sem excluir completamente a possibilidade de ser aplicada uma
sancdo, o artigo 6.° da Convenc¢do ¢ igualmente aplicavel, mesmo que as
autoridades acabem por abster-se de a aplicar (J.B. ¢. Swiza, § 66, e Chambaz c.
Sutga, de 5 de abril de 2012, § 40). Ainda segundo o TEDH, a prerrogativa da
nao autoincrimina¢io, s6 por si, nao proibe o uso de poderes coercivos para
obtencao de informacao fora do contexto dos procedimentos criminais contra
a pessoa visada, pelo que, se os poderes coercivos para obtencdo de
informacao forem dirigidos contra a pessoa sobre a qual ndo recaia qualquer
suspeita e relativamente a qual ndo preexista da parte das autoridades a
intencao de vir a sujeitd-la a julgamento, o respetivo uso podera revelar-se
compativel com direito ao siléncio previsto no artigo 6.° da Convengao nos
mesmos termos em que o sao os pedidos de informac¢io que, no ambito do
exercicio das atividades de regulacio (ambiente, consumo, etc.), sao
frequentemente dirigidos aos cidadaos ($Shannon ¢. Reino Unido, de 4 de Outubro
de 2005).

3. Em face da jurisprudéncia do TEDH, nao parece restarem davidas
de que o direito a nao autoincriminagao constitui um parametro convocavel no
ambito da aprecia¢ao da conformidade dos regimes juridicos que, como sucede
com as normas objeto do pedido, impdem aos cidadios a obrigacio de
revelarem a Administracio Tributaria informacio relativa ao seu envolvimento
ou participacdo em operacdes indiciadoras de um potencial risco de evasiao
fiscal, sob cominagdao da aplicacio de uma san¢ao — no caso, uma coima de
€6.000 a €80.000 (artigo 19.°,n.° 1, da Lei n.° 26/2020). Saber se a prerrogativa
de nao autoincriminacao ¢ ou nao aplicavel depende da natureza da informacao a
prestar e da relagao entre a prestagio dessa informagao e a instauragao de um procedimento
sancionatirio no ambito do qual tal informacao, obtida mediante coer¢ao, seja
suscetfvel de ser utilizada em desfavor do visado. Ora, aplicando o critério
seguido pelo TEDH no caso |.B. ¢ Suia (§ 66), de acordo com o qual a
informacio a cuja obtenc¢io se dirige o exercicio de poderes de coercao devera
ser considerada potencialmente autoincriminatoria se o visado #do puder excluir
a possibilidade de, caso verifique através dessa informagdo que recebeu
rendimentos suplementares nao tributados, ser deduzida contra si uma
acusacdo por evasao fiscal, creio que a obrigacdo de comunicagao a que se
reportam as normas objeto do pedido, tal como se acha consagrada, suscita
inevitaveis problemas perante o artigo 32.°, n.° 1, da Constitui¢dao, para a
superacao dos quais niao creio serem convincentes os argumentos articulados
pela maioria. Essencialmente por trés razoes.

Em primeiro lugar, a informacao sujeita a obrigacao de comunicagiao
niao ¢ necessariamente uma formagdo neutral. Outra coisa nao decorre do
Considerando 9. da Diretiva (UE) 2018/822, onde se reconhece que a
identificacao dos mecanismos de planeamento fiscal potencialmente agressivos
abrangidos pela obrigacao de comunicagao resulta «da compilagao de nma lista dos
aspetos e dos elementos de operages que possam constituir fortes indicios de evasdo fiscal ou
de priticas fiscais abusivas», a que correspondem as «indicagoes |...| referidas como
«earacteristicas-chave». E niao decorre sobretudo da Exposi¢io de Motivos que
acompanhou a Proposta de Lei n.° 11/XIV, que esteve na génese da Lei n.°
26/2020, onde se refere expressamente que a «wisdo fortemente negativa sobre a



evasao fiscal/elisao fiscaly — e «dai a equiparagio terminoldgica a planeamento fiscal
agressivon —, resulta (também) «de ela frequentemente andar de maios dadas com
infracoes graves». Ora, a obrigacdo de comunicag¢do abrange, nos termos do
artigo 3.° da Lei n.° 26/2020, todos os mecanismos que contenham, pelo
menos, uma das caracteristicas-chave enumeradas no respetivo artigo 5.° — que
nao s6 reproduz como amplia as caracteristicas-chave listadas no Anexo IV da
Diretiva (UE) 2018/822 — ¢, o que é determinante, inclui obtigatoriamente,
nos termos da alinea ) do n.° 1 do artigo 15.°, a «identificagio dos intermedidrios e
dos contribuintes relevantes».

Em segundo lugar, a informacdao a comunicar niao se destina apenas a
«concegao e proposta das medidas normativas adequadas a um melhor enquadramento das
situagoes tributdrias reveladas pelos mecanismos comunicados» (artigo 17.°, n.° 1, alinea
b)). Entre as finalidades internas da informac¢ao a comunicar conta-se aznda a
criagdo das condigdes para que a Autoridade Tributaria proceda ao
«enquadramento, de acordo com as normas em vigor, das situagoes tributdrias reveladas pelos
mecanismos comunicados» e, o que ¢ mais relevante, a «adeguacio da programagao ¢ da
agdo da inspegio  tributiria  face a  relevancia  dos  mecanismos  comunicados,
transfronteiri¢os e internos (artigo 17.°, n.° 1, alineas a) e ¢), respetivamente).
Isto €, «no caso de se tratar de mecanismos abusivos ou de evasao fiscal, poderd |...| haver
uma intervengdo da inspecao tributdriar, que «pode dar origem a liquidagoes adicionais, ou
desencadear processos de contraordenagies on criminais» (Ana Paula Dourado, Direito
Fiscal, 7. ed., Coimbra, Almedina, 2022, p. 354).

Em terceiro lugar — e este ¢, quanto a mim, um aspeto decisivo —, trata-
se de uma obrigacao ratione personae, que faz impender sobre o intermediario o
dnus de, por sua propria iniciativa, levar ao conbecimento da Autoridade Tributaria a
sua participagdo, intervencdo ou envolvimento em qualquer «plano, projeto,
proposta, conselho, instrucio ou recomendacdo, exteriorizados expressa on tacitamente, objeto
ou nao de concretizagao em acordo on transacao, constituido por uma construgdao com uma ou
mais de uma etapa ou parte, ou por uma série de construgies, simultaneas on sequenciats,
[...] comercializivel ou personalizado» (artigo 2.°, n.° 1, alinea f)), cujas carateristicas
«traduz|alm, objetivamente e por si mesmas, a indiciacdo de um potencial risco de evasio
fiscal, incluindo o contornar de obrigagies legais de informagio sobre contas financeiras ou de
identificacao dos beneficidrios efetivos» (artigo 2.°, n.° 1, alinea b)) Nao estd em causa,
portanto, o fornecimento de elementos a pedido da Autoridade Tributaria,
nem a prestacao de quaisquer esclarecimentos por esta solicitados tendo em
vista a confirmacao ou infirmag¢ao de uma qualquer suspeita de irregularidade
que a mesma haja prévia e autonomamente estabelecido, mas a propria revelacao
da existéncia de praticas indiciadoras de um potencial risco de evasao fiscal que a
Autoridade Tributaria, ndo tendo condicoes on vontade de obter por outros meios (cf.

Funtke ¢. Franca, de 25 de fevereiro de 1993), vé chegar ao seu conhecimento
através de um dever de participacdo coercivamente Imposto aos Pproprios
intervenientes implicados e, nessa medida, «com desrespeito pela vontade destes» (ct.
Saunders c. Reino Unido, de 17 de dezembro de 1996).

4. Nio admira, portanto, que o problema da compatibilidade dos
regimes nacionais de transposicio das «wandatory disclosure rules» previstas
Diretiva (UE) 2018/822 com o direito a ndo autoinctiminacio venha
merecendo especial atencao, como, alids, da conta o relatorio final da Acao 12
(G20/OCDE), de 2015, onde, para além de se reconhecer que o intermediatio
pode, ele proprio, «ser passivel de responsabilidade penal em relacao a promocao on
Jacilitagao de um esquema» abrangido — isto ¢, como instigador ou cumplice do
contribuinte relevante —, se admite que os Estados-Membros possam proceder
a conciliacio da obrigacio de comunicagdo com o direito a nao
autoincriminacdo através da conversdo deste direito numa causa de exoneragiao
do cumprimento daquela obrigacao (OECD (2015), Mandatory Disclosure Rules,



Action 12 - 2015 Final Report, OECD/ G20 Base Erosion and Profit Shifting Project,
OECD Publishing, Paris, p. 86, acessivel
em https://doi.org/ 10.1787/9789264241442-en). Ou, em alternativa, como
defendem certos autores (cf. Nevia Cicin Sain, “New Mandatory Disclosure Rules
Sor Tax Intermediaries and Taxpayers in the Enropean Union - Another "Bite" into the
Rights of the Taxpayer?”, in World Tax Journal (2019), n.° 1, [p.77-119], p. 1006-
107), mediante a ado¢ao de uma solugao semelhante aquela que constava do
artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 29/2008, que excluia a atendibilidade da
informacao comunicada para efeitos de responsabilizacio do obrigado (sobre
as garantias legais do nemo tenetur no anterior regime de prevencdo e combate
ao planeamento fiscal abusivo, 2 Ana Paula Dourado/Augusto Silva Dias,
“Information duties, aggressive tax planning and the nemo tenetur se ipsum accusare in light
of Article 6 (1) of the ECHR?”, in Taxation and Human Rights in Europe and the
World, edicao de Georg Kofler, Miguel Poiares Maduro e Pasquale Pistone,
2011, IBFD Publications, [pp. 131-151], pp. 149-150), ainda que, como faz a lei
italiana, apenas em relacdo as comunicagoes realizadas de boa fé, justamente para
acautelar o chamado risco de «(over-)disclosing» (Filip Debelva, loc. cit., p. 83), o
mesmo ¢ dizer, que um mecanismo de planeamento fiscal potencialmente
ilicito seja deliberadamente comunicado com o unico objetivo de evitar a
responsabilidade sancionatéria associada a respetiva implementagao (cf. Nevia
Ci¢in Sain, loc. cit., p. 107).

Uma vez que a obriga¢ao de comunicagao prevista nos artigos 10.°, n.
2,13°,n°4, e 14°, n.° 1, da Lei n.° 26/2020, se impde ao intermedidrio sem
qualquer uma destas garantias, creio que o regime sob sindicancia nao realiza a
compatibilizacao daquela obrigagdo com o direito a nao autoincrimina¢ao nos
termos impostos pelo n.° 1 do artigo 32.° da Constituicao. Com efeito, tal
regime nao s6 nao admite a invocagao do direito a nao autoincriminacao como
causa de dispensa do cumprimento daquela obrigacio, como nio exclui a
possibilidade de a informacao coercivamente obtida pela Autoridade Tributaria
vir a ser utilizada em processo subsequente, penal ou contraordenacional,
designadamente para obter a responsabilizagio do intermediario pela sua
participagao, através do aconselhamento juridico prestado, na elabora¢io de
um mecanismo personalizado nao relacionado como uma situagao tributaria ja
existente do contribuinte relevante, mas destinado a forja-la em beneficio
deste, mediante a implementacio de um esquema abrangido cujo resultado
venha a revelar-se ilicito.

o

5. Por outro lado, e uma vez mais ao contririo da maioria, considero
ainda que as normas dos artigos 10.°, n.° 2, 13.°, n.° 4, ¢ 14.°, n.° 1, da Lei n.°
26/2020, ao recolocarem a obtigagio de comunicagio sobre o intermediirio
sujeito a szilo profissional no caso de o contribuinte relevante, para quem a
obrigacao de comunicagdo por essa razao se transferiu, a nao cumprir (mais
rigorosamente, nao informar o intermediario do respetivo cumprimento), sem
salvaguardarem um regime especifico para os casos em que o intermediario
seja um advogado, restringem de forma desproporcionada os direitos a reserva
sobre a intimidade da vida privada e familiar, consagrado no artigo 26.°, n.° 1, e
ao sigilo das comunicagoes entre o advogado e os seus clientes, protegido pelo
artigo 34.°, n.° 1, tornando-se, também com esse fundamento, incompativeis
com a Constituicdo. Creio mesmo nao ser outra a conclusio a retirar do
Acérdao do Tribunal de Justica da Uniao Europeia (KTJUE»), de 8 de
dezembro de 2022, Orde van V'laamse Balies ¢ o. (Processo C-694/20), se se tiver
em conta que, para julgar invalido, a luz do artigo 7.° da Carta, o artigo 8.°-AB,
n.? 5, da Diretiva 2011/16/UE, aditado pela Ditetiva (UE) 2018/822, «ia
medida em que a sua aplicacao pelos Estados-Membros tem por efeito impor ao advogado
que atua como intermedidrio, na acecdo do artigo 3.°, ponto 21, desta diretiva, quando este ¢



dispensado da obrigacio de comunicagio, prevista no n.” 1 do artigo 8.-AB da referida
diretiva, devido ao sigilo profissional a que esta sujeito, de notificar sem demora qualquer
outro intermedidrio que ndo seja seu cliente das suas obrigacoes de comunicagao nos termos do
n’ 6 do referido artigo 8.-AB», o TJUE nao deixou de reconhecer que «esta
obrigagao de notificacao induzia), indiretamente, outra ingeréncia n[aquele| mesmo direito,
resultante da divnlgagao, pelos terceiros intermedidrios assim notificados, a Administragao
Fiscal da identidade e da consulta ao advogado intermediario» (§ 31).

6. E pacifico que a solucio que deriva das normas que integram o
objeto do pedido nio é imposta pela Diretiva (UE) 2018/822, que alterou a
Diretiva 2011/16/UE. Nio ¢, desde logo, na parte em que se aplica aos
mecanismos internos, mas também nao é na parte em que se aplica aos ecanisnos
transfronteiricos. A Diretiva concede aos Estados-Membros margem para definir
as situagcdes em que prevalece o dever de sigilo profissional de acordo com o
direito nacional, contando, neste caso, que a obrigacio de comunicacio se
transfira para o contribuinte relevante. E esta a tnica condicio imposta pela
Diretiva (UE) 2018/822, como resulta expressamente do n.° 5 do artigo 8.°-
AB aditado a Diretiva 2011/16/UE, onde se diz expressamente que «|c|ada
Estado-Membro pode tomar as medidas necessdrias para dispensar os intermedidrios da
apresentacao de informagoes sobre um mecanismo transfronteirico a comunicar se a obrigacao
de apresentacdo de informagies violar um dever de sigilo profissional legalmente protegido ao
abrigo do direito nacional desse Estado-Membro». Nestas circunstancias, tudo a que a
Diretiva obriga é a que «ada Estado-Menibro tom|e] as medidas necessdrias para exigir
que esses intermedidrios notifiguem, sem demora, qualquer outro intermedidario on, na
inexisténcia deste intermedidrio, o contribuinte relevante das suas obrigagoes de apresentagao
de informagies». O pressuposto desta solucao, como decorre do Considerando 8.,
¢ o reconhecimento de que, «ewz certos casos, nao seria exequivel impor a obrigagio de
comunicacdo a um intermedidrio devido a um dever de sigilo legalmente protegido on no caso
de nao existir qualquer intermediario, em virtude de, por exemplo, o contribuinte conceber e
utilizar um mecanismo. |...| Por conseguinte, nesses casos, serd necessdrio transferir a
obrigacio de comunicagio para o contribuinte que beneficia do mecanismor. Isto é, a
propria  Diretiva parece equiparar os casos em que a intervengdao do
intermediario esta coberta por um dever de sigilo legalmente protegido aos
casos de inexisténcia de intermediario, determinando, em ambas as situacoes,
que a obrigacdo de comunicagdo se transfira para o contribuinte relevante.
Essa transferéncia presume-se definitiva, tendo em conta que nenhuma das
disposicoes ou considerandos da Diretiva sugere a possibilidade de, no caso de
o contribuinte ndo cumprir a obrigacdo transferida, esta ressurgir na estera do
intermediario, ndo obstante o dever de sigilo legalmente protegido.

7. Como o Acérdao refere, as disposicoes relativas as excegdes e
limitagdes a obrigagao de comunica¢ao do intermediario (artigo 8.°-AB, n.°s 5
e 6, da Diretiva 2011/16/UE, aditado pela Diretiva (UE) 2018/822) nio
procedem a uma harmonizagao completa, concedendo aos Estados-Membros
margem de apreciacao para tomarem as medidas necessarias a salvaguarda do
sigilo profissional nos casos em que o intermediario a ele se encontre
vinculado. A solugao que decorre das normas sindicadas inscreve-se nessa
margem de apreciacdo, sendo, nessa medida, exclusivamente imputavel ao
legislador nacional. Dai nao se segue, todavia, que a conformidade ao direito
da Uniao ndo revele na apreciacao da respetiva validade. Como a Requerente
refere e o Acérdao sublinha, nos casos em acao dos Estados-Membros nao ¢é
inteiramente determinada pelo direito da Unido, os o6rgaos jurisdicionais
nacionais podem aplicar os padrées nacionais de protecao dos direitos
fundamentais, desde que essa aplicagdo nao comprometa o nivel de protecao



previsto na Carta, conforme interpretada pelo TJUE, nem o primado, a
unidade e a efetividade do direito da Unido (cf. acérdaos do TJUE de 26 de
fevereiro de 2013, Melloni, C-399/11, n.° 60, e Akerberg Fransson, C-617/10, n.°
29). Neste quadro, que tem na sua base o principio da cooperagio leal (entendido
nos termos explicitados na declaragao de voto, que subscrevi, aposta ao
Acérdio n.° 268/2022), adquire particular releviancia o nivel de protegao
conferido ao segredo profissional dos advogados pelo artigo 7.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia («KCDFUEp»), tal como interpretado
pelo TJUE no Acérdao Orde van 1 laamse Balies ¢ o., tendo em conta o direito
correspondente garantido pelo artigo 8., n.° 1, da Convencao, conforme
interpretado pelo TEDH.

8. Tal como a maioria, parto do pressuposto segundo o qual a protegao
atribuida pela Constituicao, nos seus artigos 26.°, n.° 1, e 34.°, n.° 1, ao sigilo
do advogado ¢ idéntica e baseia-se nos mesmos principios da CEDH e da
CDFUE, em conformidade com a jurisprudéncia do TJUE. Trata-se, como tal,
de uma «protegio especifican, que «abrange ndo 5o a atividade de defesa, mas também a
consulta juridicar, garantindo «uecessariamente o segredo desta consulta juridica, tanto em
relacao ao seu conterido como a sua existéncian. Como atirmou o TJUE, «as pessoas que
consultam um advogado podem razoavelmente esperar que as suas comunicagoes permanecam
privadas e confidenciais [TEDH, Acdrdao de 9 de abril de 2019, Altay ¢. Turguia (n.” 2),
CE:ECHR:2019:0409]UD001123609, § 49]. Por conseguinte, salvo em sitnacies
excecionats, essas pessoas devem poder legitimamente confiar que o sen advogado nao
divulgara a ninguém, sem o seu acordo, que elas o consultanm (Orde van Vlaamse Balies
¢ 0., Processo C-694/20, § 27). Consequentemente, esse diteito nao pode deixar
de ser afetado por uma medida que retransfere para o advogado que intervém
como intermediario e esta vinculado ao segredo profissional a obrigacao de
comunicag¢ao incumprida pelo contribuinte relevante.

Todavia, ao contrario da maioria, nao creio que essa afetacdo
consubstancie «uma (simples) compressao do direitor ou «uma restrigao de intensidade
ligeira», nem que nesse sentido possa fundadamente concluir-se com base no
conceito de ntermedidrio consagrado na Lei n.° 26/2020.

9. A Lei n.° 26/2020 procede a uma delimitacdo tanto positiva quanto
negativa do conceito de intermediario. Na sua delimitagio positiva, o conceito de
intermediario é integralmente sobreponivel ao conceito adotado no n.? 21 do
artigo 3.° da Diretiva 2011/16/UE, aditado pela Diretiva (UE) 2018/822.
Trata-se de um conceito amplo de intermedidario, que compreende as duas categorias,
inteiramente equiparadas do ponto de vista do regime aplicavel: (7) qualquer
pessoa que conceba, comercialize, organize ou disponibilize para aplicacao ou
administre a aplicacdo de um mecanismo a comunicar (artigos 2.°, n.° 1, alinea
¢), primeira parte, da Lei n.° 26/2020); e (i) qualquer pessoa que, tendo em
conta os factos e circunstancias pertinentes e com base na informacio
disponivel e nos conhecimentos e competéncias relevantes necessarios para
prestar esses servicos, saiba ou possa razoavelmente esperar-se que saiba que
se comprometeu a prestar, diretamente ou através de outras pessoas, ajuda,
assisténcia ou aconselhamento no que diz respeito a conce¢ao, comercializacao,
organizacao ou disponibilizacdo para a aplicagdo ou a administracio da
aplicacao de um mecanismo a comunicar (artigo 9.°, n.” 2). Porém, ao contrario
da Diretiva, a Lei n.° 26/2020 procede a uma delimitacio também negativa do
conceito de intermediario, excluindo do respetivo ambito de aplicagdo aquele
cuja atuacdo: (7) se limite a comunicacdo de informagio estritamente descritiva
de regimes tributarios existentes, incluindo beneficios fiscais; (%) decorra do



aconselhamento estritamente prestado quanto a uma situacdao tributaria ja
existente do contribuinte relevante; (7) se inscreva no exercicio do mandato no
ambito do procedimento administrativo tributario, do processo de impugnacio
tributaria, do processo penal tributario ou do processo de contraordenacio
tributaria, incluindo o aconselhamento relativo a condugao dos respetivos
tramites (artigo 2.°, n.° 1, alinea ¢), segunda parte).

Da definicao legal do conceito de intermediario a maioria retira, como
elemento decisivo para o juizo de proporcionalidade a realizar, que o
advogado, quando intervém naquela qualidade, exerce uma atividade periférica ou
marginal a0 exercicio da sua profissao, ja que nao estd em causa nem «a defesa do
cliente, nem o aconselhamento juridico, nem tao-pouco o exercicio do mandato».
Nao partilho esta conclusio. Em face da extensio do conceito de
intermediario operada pelo n.° 2 do artigo 9.° da Lei n.° 26/2020, nio vejo
como possa dizer-se que o advogado, quando intervém como intermediario,
nao exerce aquela atividade de prestacio de aconselbamento juridico que
tipicamente se inscreve no ambito da missio que lhe esta confiada. Pelo
contrario: toda a atividade de aconselhamento juridico prestada no ambito da
concegao de um mecanismo personalizado (artigo 2.°, n.° 1, alinea f)), desde que
nao diga respeito a uma situagao tributaria preexistente, encontra-se abrangida
pela obrigacdo de comunicacio, nada permitindo afirmar que o advogado,
quando realiza esse aconselhamento juridico, nao intervém como “especialista
do direito” ou estd a exercer uma atividade marginal ao exercicio da sua
profissao. Tal aconselhamento integra, ao invés, o ambito da «consulta juridica»
cujo segredo, quer quanto ao seu conteudo, quer quanto a sua existéncia, ¢
especificamente protegido pela tutela constitucional dos direitos fundamentais
do advogado a reserva sobre a intimidade da vida privada e familiar e ao sigilo
das comunicagoes (artigos 26.°, n.° 1, e artigo 34.°, n° 1, ambos da
Constitui¢ao), avultando ainda, como se refere no pedido, «como um principio de
ordem piiblica, funcionalmente indispensdvel ao papel da administragio da justica na
promogao do Estado de Direito», tendo em conta o disposto no artigo 208.° da
Constituicao. O que se reflete evidentemente no juizo de ponderagio imposto
pelo n.° 2 do artigo 18.° da Constitui¢ao, assumindo ai um peso inverso aquele
que ¢é pressuposto pela maioria.

10. Como o Acoérdao refere, a finalidade prosseguida pelo regime sob
sindicancia é manifestamente /egi#ima — a luta contra formas de planeamento
fiscal agressivo que possam conduzir a praticas de elisio ou mesmo de evasao
fiscal —, constituindo a derrogacao do dever de sigilo dos advogados-
intermediarios em caso de incumprimento da obrigacio de comunicagio
transferida para o contribuinte relevante uma wedida adequada para a
prossecugao daquela finalidade.

Para além de adequada, a retransferéncia da obrigagao de comunicagao
para o advogado-intermediario sujeito a sigilo profissional no caso de o
contribuinte relevante, para quem a obrigacao de comunicagdo foi por essa
razdo transferida, a nio cumprir, compelindo-o a fornecer informacoes
relativas a concegao ou planeamento de operagdes do contribuinte relevante
que foram objeto do seu aconselbamento juridico, constitui porventura a wedida
mais eficaz de que o legislador poderia ter lancado mao para assegurar que sio
sempre levadas ao conhecimento da Autoridade Tributaria fodas as informagoes
relativas a fodos os mecanismos internos ou transfronteiricos com relevancia
fiscal, o que se traduz no maior ganho possivel para o interesse publico
prosseguido, que consiste no desincentivo de praticas fiscais de elisio e de
evasio fiscal. E o que decorre, de resto, da Exposicio de Motivos que
acompanhou a Proposta de Lei n.° 11/X1IV, onde se reconhece que a op¢io de
fazer o intermediatio «responde|t| subsidiariamente (e, de certa forma, solidariamente)



pelo dever de comunicacio do contribuinte relevante no caso de este ndo cumprir com o
mesmo» se destina a garantir, «por uma ou outra via, a comunicacdo dos mecanismos a
AT» (sublinhado aditado).

Simplesmente, ao conferir prevaléncia absoluta ao dever de comunicacio a
Autoridade Tributaria, sem procurar concilia-lo com o sigilo profissional do
advogado-intermediario — isto ¢, sem a previsao de qualquer mecanismo que
permita fazer uma ponderacio em concreto, desighadamente através de um
procedimento de dispensa ou levantamento do sigilo profissional —, a solucao
adotada pelo legislador nacional nio observa, quanto a mim, a exigéncia de
«equilibro», «ponderagaon ou «usta medida» entre meios e fins postulada pelo
principio da proporcionalidade em sentido estrito. Isso mesmo foi, alids,
sublinhado nas Conclusées formuladas pela Advogada-Geral Juliane Kokott
no Processo C-432/23 (Ordre des Avocats du Barrean de Luxembonrg c.
Administration des contributions directes), atualmente pendente no TJUE. Para além
de se propor uma resposta afirmativa a questao de saber se, no dominio do
planeamento fiscal agressivo, uma consulta juridica de um advogado em matéria
de direito societario — no caso, com vista a criacdo de uma estrutura societaria
de investimento — se encontra abrangida pelo ambito da protecio reforcada
das trocas de informagao entre os advogados e os seus clientes concedida pelo
artigo 7.° da Carta, sustenta-se nessas ConclusGes que, para assegurar a
proporcionalidade da ingeréncia no direito fundamental assegurado pelo artigo
7.° da Carta, o direito nacional deve permitir «ponderar, em cada caso concreto, o
interesse geral no correto estabelecimento dos impostos devidos e no combate a evasao e fraude
fiscais, por um lado, e a protecao do sigilo profissional dos advogados, por outro». Ora, é
essencialmente pela auséncia deste mecanismo de ponderacio que, mesmo
aplicando o «critério geral de defensabilidader que o Acérdao segue, chego a uma
conclusaio oposta aquela que foi sufragada pela maioria. Tal como a
Requerente, considero que a protecao da «watéria coletivel nacional da erosaow,
ainda que constitua uma finalidade de relevante e inquestionavel interesse
publico, ndo tem o «esmo peso do que aquele que um Estado de Direito reconbece ao
combate a alta  criminalidade, incluindo o financiamento do  terrorismo» e o
branqueamento de capitais, ponderado pelo TJUE e pelo TEDH,
respetivamente nos Acordaos Ordre des Barreanse Francophones et Germanaophone e o.
(Grande Seccio, 26 de junho de 2007; Processo C- 305/05) e Michand c. Franga,
de 6 de dezembro de 2012 (Processo n.° 12323/11), dificilmente podendo
justificar, do ponto de vista da relagdo entre meios e fins, «wma prevaléncia
absoluta e a prioti da obrigacao de comunicacao sobre o sigilo profissional do advogado» que
presta aconselhamento juridico ao contribuinte relevante ainda que nao relativo
a uma situacdo tributaria preexistente. A ingponibilidade antomditica do sigilo
profissional a Autoridade Tributaria em caso de incumprimento da obrigacao
de comunicagdo pelo contribuinte relevante conduz, como afirma a
Requerente, a que «a fungao desempenhada pelo advogado seja posta ao servigo do Estado,
passando a agir como auxiliar da AT para a prossecugio das suas atribuicoes legais»,
sendo certo que «[ul sistema juridico em que tal aconteca a custa da derrogagio do sigilo
profissional — por mmuito que contribua para a eficiéncia e justica do sistema fiscal — nao
preserva em termos satisfatorios a relagio de confianca entre advogado e cliente que
desempenha nma fungdao essencial numa sociedade democritican. Nao parece muito
diferente, diga-se por dltimo, a conclusio retirada pelo Conselho do Acérdio
do TJUE Orde van V'laamse Balies ¢ o, uma vez que, como decorre do
Considerando 44. da Diretiva (UE) 2023/2226, de 17 de outubro de 2023, que
altera a Diretiva 2011/16/UE, com esta alteracao pretendeu-se justamente que
as respetivas «disposigoes ndo tenham por efeito obrigar advogados que atuem como
intermediarios, os quais estao dispensados da obrigacao de comunicagao de informagies em
virtude do sigilo profissional legalmente protegido a que estao vinculados, a notificar gualgquer




outro intermedidrio que ndo seja o seu cliente das obrigagoes de apresentacao de informagies
qute tncumbam a esse intermedidrion.

Joana Fernandes Costa



I/d., entre n6s, José Joaquim Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituicio da Repiiblica Portngnesa
anotada, 1, 4.* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 653: o artigo 47.°, n.° 1, ao tutelar o direito a
liberdade de exercicio de profissio, compreende também a protecio do segredo profissional,
enquanto dimensdo negativa. Esta leitura tem paralelo na Alemanha, onde a salvaguarda
constitucional do sigilo do advogado se estriba no artigo 12.° (Liberdade de profissio — Berufsfreibeir)

da Grundgesetz. Martin Henssler, «Das anwaltliche Berufsgeheimnis», Newe Juristische Wochenschrift
(1994), pp. 1817-1824, p. 1819.

12 Sobre esta questao, »d. Augusto Lopes Cardoso, Do segredo profissional na advocacia, 2.* ed.,
Coimbra, Almedina, 2020, p. 13; Rui Medeiros, «Artigo 208.%, iz Jorge Miranda/Rui
Medeiros, Constituicio Portuguesa Anotada, vol. 111, 2.* ed., Lisboa, Universidade Catolica
Editora, 2020, pp. 86-92, p. 91. Também nao se curard aqui de saber se o afastamento do
parametro do direito a um processo justo e equitativo (por auséncia de conexdo com um
processo judicial) corresponde a melhor leitura da posi¢dao jusfundamental ou se se esta
perante uma visao demasiado restritiva. Neste ponto, o acérddo acompanha o aresto
europeu [Processo C-694/20, de 8 de dezembro], sendo que o artigo 47.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia integra o Titulo VI dedicado a Justica:
criticamente, »d. Britte Kynast, «EuGH: Berichtspflichten von Intermedidren im
Steuerbereich (DACG6-RL) teilweise ungtiltigy, Osterreichisches Anwiltinnenblatt (2023), p. 104
(https:/ /www.rechtsanwaelte.at/ fileadmin/user_upload/Anwaltsblatt/  23_anwbl02.pdf).
Entre nds, referindo-se a Lei n.° 26/2020 (artigos 13.°, n.° 4, e 14.°), Ana Paula Dourado,
Direito fiscal, p. 356, que fala de «duvidas» ndo apenas em relagio ao direito ao sigilo
profissional, mas também quanto ao direito a um julgamento justo. Ainda no plano
paramétrico, Joaquim Freitas da Rocha, Introdugio ao planeamento fiscal (Teoria juridica),
Coimbra, Almedina, 2023, p. 199, além do principio da proibicio do excesso, refere o
principio da igualdade e apresenta uma lista de direitos fundamentais objeto de restricdo

(liberdade de iniciativa econémica privada, por exemplo).

3
bl Decteto legislativo del 30/07/2020 n. 100 [Attuazione della direttiva (UE) 2018/822 del

Consiglio, del 25 maggio 2018, recante modifica della direttiva 2011/16/UE per quanto
riguarda lo scambio automatico obbligatorio di informazioni nel settore fiscale
relativamente ai meccanismi transfrontalieri soggetti all'obbligo di notifica], Gazzetta Ufficiale
n. 200 del 11 agosto 2020. Cf. o artigo 3.°, n.° 5: «Vintermediatio ¢' esonerato dall'obbligo di
comunicazione del meccanismo transfrontaliero qualora dalle informazioni trasmesse possa
emergere una sua responsabilita’ penale». A questdo tem metecido tratamento na doutrina
nacional (ndo apenas em relagdo aos entdo chamados promotores, mas também quanto aos
beneficiarios) ja na vigéncia do quadro normativo anterior: cf. Augusto Silva Dias; Vania
Costa Ramos, O direito a nao-antoinculpagio (nemo tenetur se ipsum accusare) no processo penal e
contra-ordenacional  portugnés, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 43-66; Ana Paula
Dourado/Augusto Silva Dias, «Information duties, aggressive tax planning and nemo
tenetur se ipsum accusare in the light of Art. 6(1) of ECHR — 2011», iz George Kofler/
Miguel Poiares Maduro/ Pasquale Pistone (ed.), Human rights and taxation in Europe and the
World, Amsterdam, IBFD, 2011, pp. 131-152; Ana Paula Dourado, Governagao fiscal global, 2.*
ed., Almedina, Coimbra, 2018, esp. pp. 376-378, que sintetiza a jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem (rebatizado dos Direitos Humanos), dizendo que «o
direito ao siléncio ndo proibe o uso de podetes coercivos quanto a exigéncia de prestagdo de
informacGes pelos contribuintes sobre os seus assuntos financeiros» (p. 377), mas que «[0]
facto de nio existir legislagdo adequada para proteger o direito ao siléncio nio significa

automaticamente que as informacgoes prestadas pelo sujeito passivo vao ser usadas contra



ele em processo ctime» (p. 378). 174, agora, considerando a Lei n.° 26/2020, Ana Paula
Dourado, Direito fiscal, 7.* ed., Almedina, Coimbra, 2022, pp. 355-356.

[4] - . o o,
A expressio comparece nalguns diplomas nacionais. Por exemplo, na Portatia n.

200/2016, de 21 de julho, lé-se: «O Cédigo dos Impostos Especiais de Consumo prevé
regras especiais de introdu¢do no consumo de tabaco manufaturado entre os dias 1 de
setembro e 31 de dezembro de cada ano civil, tendo em vista garantit uma maior
transparéncia no mercado e limitar o planeamento fiscal agressivo, através da antecipagao
do pagamento do imposto sobre o tabaco antes do periodo normal de entrada em vigor da
Lei do Orcamento do Estado». Estabelece-se no artigo 2.° da referida Portaria que «No
perfodo entre o dia 1 de setembro e o dia 31 de dezembro de cada ano civil, as introdugSes
no consumo de tabaco manufaturado efetuadas mensalmente, por cada operador
econémico, nio podem exceder os limites quantitativos, decorrentes da aplicagdo de um
fator de majoragdo de 10 %, a quantidade média mensal do tabaco manufaturado
introduzido no consumo ao longo dos 12 meses imediatamente anteriores». No diploma
que antecedeu a Lei n.° 26/2020 — falo do Decteto-Lei n.° 29/2008, de 25 de fevereiro —,
encontram-se algumas referéncias no Predmbulo a planeamento fiscal agressivo,
apresentado como sinénimo de abusivo. No seu artigo 4.° (Esquemas ou actuacoes
abrangidos), dispoe-se: «1 — Estio sujeitos ao disposto no presente decreto-lei os esquemas
ou actuagbes de planeamento fiscal, tal como definidos no artigo anterior, que se
reconduzam a uma das situagoes seguintes:
a) Impliquem a participagio de entidade sujeita a um regime fiscal privilegiado,
considerando-se como tal a entidade cujo territério de residéncia conste da lista aprovada
por portaria do Ministro das Financas ou quando ai nao for tributada em imposto sobre o
rendimento idéntico ou analogo ao IRS ou ao IRC ou ainda quando o imposto
efectivamente pago seja igual ou inferior a 60 % do imposto que seria devido se a referida
entidade fosse considerada residente em territorio portugucs;
b) Impliquem a participacio de entidade total ou parcialmente isenta;
¢) Envolvam operagdes financeiras ou sobre seguros que sejam susceptiveis de determinar a
requalificacio do rendimento ou a alteragdo do beneficiario, designadamente loca¢do
financeira, instrumentos financeiros hibridos, derivados ou contratos sobre instrumentos
financeiros;
d) Impliquem a utiliza¢do de prejuizos fiscais.
2 — Independentemente da correspondéncia com uma das situa¢Ses referidas no nimero
anterior, estdo sempre sujeitos ao disposto no presente decreto-lei os esquemas de
planeamento fiscal, tal como definidos no artigo anterior, que sejam propostos com clausula
de exclusio ou de limita¢do da responsabilidade em beneficio do respectivo promotor. Na
sequéncia do Decreto-Lei n.° 29/2008, foi aprovada a Portaria n.° 364-A/2008, de 14 de
maio, relativa ao «modelo de declaracio para comunicagido dos esquemas ou actuagdes de
planeamento fiscal e respectivas instrugcdes de preenchimento». Assinala-se ainda o
Despacho n.° 14592/2008, de 27 de maio, que veio fixar Orientacies interpretativas em matéria
de revelagio de esquemas de planeamento fiscal para prevencdo e combate a actuagoes abusivas e evasivas
(Decreto-Lei n.” 29/ 2008, de 25 de Feverciro, ¢ Portaria n. 364 /2008, de 14 de Maio) e em que
se ilustram situagbes sujeitas a comunicagao.
[3]

Suzana Tavares da Sila, Direito fiscal: teoria geral, 2.* ed., Imprensa da Universidade de
Coimbra, 2015, pp. 52-55.

[6]
Para uma sintese do projeto BEPS, com as pertinentes referéncias, vd., entre nés, Ana

Paula Dourado, Governagio fiscal global, Capitulo 11, pp. 45-102.



[7] L . . o . .
Sem prejuizo da relevancia de mecanismos administrativos de troca de informagdes a

pedido, a que acresce ainda a troca espontanea. [, por todos, a sintese, com as pertinentes
indicagdes normativas, de Joaquim Freitas da Rocha, Introducio ao planeamento fiscal (Teoria
Juridica), pp. 216-219.

[8]

As vezes identificado com o planeamento fiscal abusivo, o que esta longe de ser pacifico.
Por exemplo, na doutrina nacional, »d., criticamente, José Casalta Nabais, «A erosio das
bases tributarias das sociedadesy, 7z Idem, Por um Estado fiscal suportdvel: estudos de direito fiscal,
VI, pp. 275-314, 284-286. Assim, quanto ao planeamento fiscal abusivo convoca a clausula
geral antiabuso (artigo 38.%, n.° 2, da Lei Geral Tributaria). Ja no que toca ao planeamento
fiscal agressivo, menciona como data do parto normativo entre nés o Decreto-Lei n.°
29/2008, de 25 de fevereiro (p. 284), assinalando, no entanto, que no diploma se referem
ambos (abusivo e agressivo), mas «sem (...) se (...) dar qualquer indicacdo quanto a uma
possivel distincdo» (p. 284). Casalta Nabais considera que, num sentido préprio, o
planeamento fiscal abusivo se reconduz a uma «actuagdo do contribuinte ou sujeito
tributirio passivo que abusa da sua liberdade econémica», enquanto no «planeamento fiscal
agressivo o foco estd nas consequéncias da actuacdo dos contribuintes ou sujeitos passivos
em termos de perda de receita fiscal por parte do correspondente sujeito activo, por parte
do correspondente Estado» (p. 285).

9
Pl Ana Paula Dourado, Direito fiscal, p. 357; 1dem, Governagao fiscal global, p. 375.

10
[10] Id., por exemplo, como parte de uma «quadrilogia conceptual» (Rita Calgada Pires,

Manual de direito internacional fiscal, Coimbra, Almedina, 2018, p. 225), sendo os outros trés
elementos a fraude fiscal, a evasio fiscal e o «planeamento fiscal zouz courty. Convoca a COM
(2012) 351 final, de 27/6/2012, sobre os meios concretos para reforcar a luta contra a frande ¢ a evasio

fiscal, incluindo em relagao aos paises terceiros.

11
[t OECD, Mandatory Disclosure Rules, Action 12 — 2015 Final Report, OECD/G20 Base
Erosion and Profit Shifting Project, Paris, OECD Publishing, 2015.

[12]
Para mais explicitages, remeto para esta Declaragiao de Voto constante do Acordao n.°

800/2023.

13
1] Ditetiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018, que altera a Diretiva
2011/16/UE no que tespeita 2 troca automdtica de informagdes obrigatéria no dominio da

fiscalidade em relacdo aos mecanismos transfronteiricos a comunicat.

14
14 17d., no caso portugués, o Acoérdio n.® 486/2018, n.° 7. Quanto a jurisprudéncia do

Tribunal Constitucional Federal alemio, encontram-se decisbes em que, mesmo tendo
falhado a medida num nivel, tal ndo obstou a que se tivesse continuado a andlise: »d. Andrej
Lang, «Proportionality Analysis by the German Federal Constitutional Courts, iz M.
Kremnitzer/T. Steinet/A. Lang (Eds.), Proportionality in action: comparative and empirical
perspectives on the judicial practice, Cambridge, Cambridge University Press, 2020, pp. 22-133, p.
45.

15
1] Andrej Lang, «Proportionality Analysis by the German Federal Constitutional Court,

p. 44.

16
6] Artigo 1.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva (UE) 2018/822. Na transposicao legislativa

portuguesa, optou-se por distribuir os elementos pertinentes, referidos unitariamente neste
ponto da Diretiva, por dois preceitos: o artigo 2.°, n.° 1, alinea e) (com referéncia a
atividades que afastam a qualificagio como intermediario); o artigo 9.° (Lei n.° 26/2020).



17
17 Artigo 1.°, n.° 2, da Diretiva (UE) 2018/822.

[18]

Artigo 13.°, n.° 1, da Lei n.° 26/2020. No texto, a andlise centrar-se-d4 no sigilo
profissional legal. Entre nés, a Ordem dos Advogados criticou essa equiparagiao (cf. o
Parecer da Ordem dos Advogados — Proposta de Projeto Lei com a referéncia Proc. F.3-
339/SEAF, p. 7, n.° 2 «Da ilegitimidade e impossibilidade da equipatracio entre o sigilo legal

e contratualy).

19
1] Artigo 13.°,n.° 1 (én fine) e n.° 4, da Lei n.° 26/2020.

[20]
Artigo 13.%, n.° 2, da Lei n.° 26/2020.

21
2] Artigo 13.°, n.° 3, da Lei n.° 26/2020.
| Artigo 13.°, n.° 4, da Lei n.° 26/2020; vd. também o artigo 10.%, n.° 2.

23
| Artigo 14.°, n.° 1, da Lei n.° 26/2020.

24
24 Processo C-694/20: Acérdio do Tribunal de Justica (Grande Sec¢io) de 8 de

dezembro de 2022 (pedido de decisio prejudicial apresentado pelo Grondwettelijk Hof —
Bélgica) — Orde van Vlaamse Balies, 1G, Belgian Association of Tax Lawyers, CD,

JU/Vlaamse Regering,
25]

Em termos da Constitui¢ao, afastado que foi o artigo 20.°, n.” 4 (direito a um processo
justo e equitativo), que constava do pedido, neste aresto foram considerados pertinentes
para a analise da tutela do sigilo do advogado o artigo 26.°, n.° 1 (direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiat) e o artigo 34.°, n° 1 (inviolabilidade das
comunicacdes).

26
2] «[Dlireito-dever» do segredo profissional [Vitalino Canas, «O segredo profissional dos

advogados», # Jorge Miranda/ Luis de Lima Pinheiro/ Ditio Moura Vicente (Coord.),
Estudos em Memdria do Professor Doutor Antonio Marques dos Santos, vol. 11, Almedina, 2005, pp.
791-803, p. 794].

27]
Neste campo, contudo, ha ordens juridicas que circunscrevem aos advogados a

possibilidade de convocar o sigilo profissional: »d., com as pertinentes indicagdes, Werner
Haslehner/Katetina Pantazatou, Assessment of recent anti-tax avoidance and evasion measures
(ATAD & DAC 6), Luxembourg, European Union, 2022, p. 38, mencionando Chipre,
Dinamarca, Grécia, Suécia e Paises Baixos (disponivel em
https://www.europatl.europa.eu/RegData/etudes/
STUD/2022/703353/IPOL_STU(2022)703353_EN.pdf.

28
1251 Na doutrina alemi, Lukas Miinch/Thomas Sendke, «Grundrechtsschutz bei

tberschieBender Richtlinienumsetzung am Beispiel der geplanten Anzeigepflicht fiir
innerstaatliche Steuergestaltungen», ISZR — Internationales Steuerrecht (2024), pp. 41-76, p. 50.
Como se refere em nota (100), trata-se de uma posicio afirmada também na jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal: Blen/G »n 124.2005 — 2 BwR 1027/02,
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2005/04/ts

20050412_2bvr102702.html (uma tradugdo parcial em inglés pode ver-se também na pagina
do referido Tribunal: cf.
https://www.bundesverfassungsgericht.de/ShatedDocs/Entscheidungen/EN/2005/04/ts

20050412_2bvr102702en.html;jsessionid=8D69IDDD6BBCCY991475BB5A5667AD46C3.in

ternet972. Na lei, vd. Abgabenordnung (A0), §102 (1), n.° 3.



29
) 174., pot exemplo, a sintese de Juliane Kokott/Pasquale Pistone/Robin Miller, «Public

international law and tax law: taxpayers’ rights. The International Law Association’ project
on international tax law — Phase 1», Georgetown Journal of International Law, vol. 52 (2021), pp.
381-4206, p. 421: «It should be kept in mind that the protection of professional rights in tax
matters is closely linked to the protection of the taxpayers’ rights. Without such protection,
there can be no fair balance between the public interest and the protection of individual
rights». Convoca o caso Brito Ferrinho Bexiga 1/illa-Nova v. Portugal, Acérdio de 1 de
dezembro de 2015, Processo n.° 69436/10, pontos 54-55 (Ttibunal Europeu dos Diteitos
do Homem, agora dos Direitos Humanos). Lendo, alids, o ponto 59 do aresto encontra-se
precisamente a ideia de «justo equilibrio» entre o interesse publico e a necessidade de
protecio do direito da requerente (mais precisamente, tutela da privacidade prevista no
artigo 8.° da Convengao).

[30]

Ja para uma visio em termos de diteito comparado, para além de referéncias nesta
Declaragao, »d. a sintese de Marina Castro Bosque, Analysis of DACG in light of EU
Sfundamental rights and guarantees, Amsterdam, IBFD Doctoral Series, 2024, Cap. IV (4.2.),
prendendo-se um dos pontos considerados com o dmbito subjetivo da prote¢do do sigilo
profissional neste campo.

31

Joaquim Freitas da Rocha, Introdugio ao planeamento fiscal (Leoria juridica), p. 29.

32
b2l Joaquim Freitas da Rocha, Introdugao ao planeamento fiscal (Leoria juridica), p. 22.

33
b3 Sobte estes, vd. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Mandatory

Disclosure Rules, Action 12 — 2015 Final Report, Paris, OECD Publishing, p. 41 (n.”® 103 a
105).

34
b4 Na Lei n.° 26/2020, »d. artigo 2.°, n.° 1, alineas g) e i).

[35]

Na Lei n.° 26/2020, dispoe-se no artigo 5.°, n.° 1, que «[se] considera estarem presentes
caracteristicas-chave genéricas relacionadas com o teste do beneficio principal, sempre que:
¢) 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». Cf. sobre o «planeamento fiscal
em sérien, Catarina Gomes Mendes Noronha, Novo regime fiscal de comunicagao obrigatdria:
esquemas de planeamento fiscal, Coimbra, Almedina, 2021, pp. 56-57.

36
1561 Quanto a Lei n.° 26/2020, vd. o artigo 10.°, n.° 4.

37
b7 Conclusbes do Advogado-Geral Athanasios Rantos, apresentadas em 5 de abril de

2022, Processo C-694/20 Otde van Vlaamse Balies, IG, Belgian Association of Tax
Lawyers, CD, JU contra Vlaamse Regering [pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo
Grondwettelijk Hof (Tribunal Constitucional, Bélgica)], ponto 65.

38
8] Conclusées do Advogado-Geral N. Emiliou, apresentadas em 29 de fevereiro de 2024.

Processo C-623/22 Belgian Association of Tax Lawyers, SR, FK, Ordre des barreaux
francophones et germanophone, Orde van Vlaamse Balies, CQ, Instituut van de
Accountants en de Belastingconsulenten, Beroepsinstituut van Erkende Boekhouders en
Fiscalisten, VH, ZS, NI, EX contra Premier ministre/Eerste Minister, sendo intervenientes:
Conseil des barreaux européens AISBL, Conseil National des Barreaux de France [Pedido
de decisao prejudicial apresentado pela Cowur constitutionnelle (Tribunal Constitucional,
Bélgica)].



39
b7 Quanto a lei austriaca, vd. EU-Meldepflichtgesetz. Bundesgesetz iiber den verpflichtenden

antomatischen Informationsaustausch iiber meldepflichtige grenziiberschreitende Gestaltungen im Bereich der
Bestenernng (EU-Meldepflichtgesetz — EU-MPfG) [parte de Abgabendindernngsgesetz 2020 — AbgAG
2020, art. 2.°), Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich, 1, Nr. 91/2019, 22/10],
posteriormente com algumas alterages. Para a questdo da tutela do sigilo, § 11 (Befreinng von
der Meldepflicht, dispensa do dever de comunicagio). Com interesse para a discussdo, veja-se
ainda o caso belga. Neste pafs, o artigo 55.° da Loz du 20 décembre 2019 introduziu, no que
ora importa, a seguinte alteracdo ao Code des impdts sur les revenus 1992 (com modificacGes
semelhantes noutros cédigos): «Art. 211bis/7. § ler. Lorsqu'un intermédiaire est tenu au
sectet professionnel, il doit:1° informer le ou les intermédiaires concernés, pat écrit et de
facon motivée, qu'il ne peut pas respecter l'obligation de déclaration, a la suite de quoi cette
obligation de déclaration incombe automatiquement a l'autre intermédiaire ou aux autres
intermédiaires; 2° en l'absence d'un autre intermédiaire, informer par écrit et de facon
motivée le ou les contribuables concernés de son ou de leur obligation de déclaration. (...) §
3. Aucun secret professionnel visé au paragraphe ler ni aucune dispense de plein droit ne
peut étre invoqué concernant l'obligation de déclaration des dispositifs commercialisables
qui donnent lieu a un rapport périodique conformément a l'article 211bis/4». Ou seja,
excluiu, neste § 3.°, a possibilidade de ser convocado o sigilo profissional estando em causa
mecanismos comercializaveis, o que suscitou controvérsia. O Tribunal Constitucional (Cour
constitutionnelle) belga foi chamado a pronunciar-se sobre esta e outras questdes, o que deu
lugar ao Arrét n° 103/2022 du 15 septembre 2022, tendo procedido a novo reenvio prejudicial.
Especificamente sobre o ponto relativo aos mecanismos comercializaveis e o sigilo, os
requerentes censuravam o carater «demasiado vago» da nogao e também que o advogado-
intermediario, nesta hipétese, ndo se pudesse escudar no sigilo profissional (B.406). Apesar
de no Arrét n° 176/2020, o Tribunal ter entendido que o conceito era suficientemente
determinavel, resolveu agora submeter a questdo ao Tribunal de Justica. Ainda quanto a
questdo dos dispositivos comercializaveis, o Tribunal considerou que: 1) importa distinguir a
declaracio inicial do mecanismo dos relatérios periddicos de atualizagdo («dupla obrigagao
de declaracion: B.54.1); 2) em relacdo a segunda declaracdo (trimestral), entendeu que o
pedido era fundamentado, dado que «B.54.4. Contrairement a ce qui a été constaté en ce
qui concerne I'obligation de déclaration initiale des dispositifs commercialisables, il n’est pas
exclu que, eu égard aux informations citées en B.54.2 qui doivent étre communiquées dans
le cadre de l'obligation de déclaration périodique, cette obligation de déclaration porte sur
des activités qui relevent du secret professionnel». Sem prejuizo de um «valor superior
poder justificar que se afaste o sigilo, tal ndo colhe quando se prevé um «levantamento
absoluto e a priori do segredo profissionaly (fevée du secret professionnel absolue et a priori). No
que toca a declaracdo inicial, o Tribunal entendeu que as informagdes estao excluidas do
ambito de protecdo do segredo profissional (B.90: «ne sont pas couvertes par le secret
professionnel»).

1) 150/ME XXVI. GP — Ministerialentwurf — Erlauterungen, p. 15. Lé-se no original: «Im
Falle der Erstmeldung einer marktfihigen meldepflichtigen Gestaltung kann der
Intermedidr in der Regel keine etwaige fir ihn geltende gesetzliche Verschwiegenheitspflicht
einwenden, da es keinerlei Angelegenheiten gibt, die ithm von seiner Partei oder seinem
Klienten anvertraut worden sind. Es handelt sich bei der Erstmeldung vielmehr um eine
abstrakte Meldung der meldepflichtigen Gestaltung ohne Meldung etwaiger relevanter
Steuerpflichtiger. Die periodische Folgemeldung, in der ua. auch jene relevante
Steuerpflichtige zu melden sind, die eine marktfihige meldepflichtige Gestaltung erworben
haben, kann jedoch vom Umfang der Befreiung von der Meldepflicht im Sinne dieses
Absatzes umfasst seiny (Disponivel em
https:/ /www.patlament.gv.at/dokument/XXVI/ME/150/imfname_751457.pdf).
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] Artigo 2.°,n.° 1, alinea ¢), da Lei n.° 26/2020.

42

e Joaquim Freitas da Rocha, Introdugao ao planeamento fiscal (Leoria juridica), p. 21.

[43

Conclusdes do Advogado-Geral Athanasios Rantos, apresentadas em 5 de abril de
2022, Processo C-694/20 Otde van Vlaamse Balies, IG, Belgian Association of Tax
Lawyers, CD, JU contra Vlaamse Regering [pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo
Grondwettelijk Hof (Tribunal Constitucional, Bélgica)], ponto 63.

44
: Abgabenordnung (AO), §138 £ Verfabren zur Mitteilung grengitberschreitender Stenergestaltungen

durch Intermediare [Procedimento para a comunicagido por intermedidrios de mecanismos

fiscais transfronteiricos].

[45]

Sem prejuizo de criticas da Ordem dos Advogados Federal alema
(Bundesrechtsamwaltskammer — BRAK) também no que toca ao sigilo profissional, sustentando
que a transferéncia da obrigagdo de comunicagdo para o contribuinte devia ser total:
Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) Stellungnabme Nr. 22/ 2019 September 2019, Referentenentwurf
des Bundesministeriums der Finangen Entwurf eines Gesetzes zur Einfiibrung einer Pflicht zur Mitteilung
grengitber schreitender Stenergestaltungen
https:/ /www.brak.de/fileadmin/05_zur_rechtspolitik/stellungnahmen-
pdf/stellungnahmen-deutschland/2019/september/stellungnahme-det-brak-2019-22.pdf.

46
1] Bundeszentralamt fir Steuern, Anwendung der Vorschriften iiber die Pflicht gur Mitteilung

grengiiberschreitender Stenergestaltungen, 29/3/2021, p. 28. Este documento e outra informacio
sobte o quadro de aplicagito da DAC6 na Alemanha estdo disponiveis em
https://www.bzst.de/DE/Unternehmen/Intern_Informationsaustausch/DACG6/
Vorschriften/vorschriften_node.html#js-toc-entry2.

47
1471 No texto das Conclusdes, fala-se de proporcionalidade, mas trata-se da ace¢iao ampla,

procedendo-se a uma avaliacio da necessidade e da proporcionalidade da medida (pontos
53-64).

48
] Proposta de Lei n.° 11/XIV/1 (Estabelece a obrigacio de comunica¢io a Autoridade

Tributaria e Aduaneira de determinados mecanismos internos ou transfronteiricos com
relevancia fiscal, transpondo a Diretiva (UE) 2018/822).
[49]
Acérdio n.° 187/2001, n.° 15.
[50

Id. também as consideragdes de Jorge Reis Novais, Principios estruturantes de Estado de
direito, 2.* ed., Coimbra, Almedina, 2022, p. 121.

Jorg Paul Miller, Elemente einer schweigerischen Grundrechtstheorie, Bern, Stampfli, 1982, p.
126.

52
= Jorg Paul Muller, Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie, pp. 133-136.
53
] José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional ¢ teoria da constituicao, 7.* ed.,
Coimbra, Almedina, 2003, p. 458.
54
>4 José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional ¢ teoria da constituicao, p. 458.
[53]
Acérdio n.° 42/2014.
[56]
Acérdio n.° 42/2014.
[57] , , . L , .
José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional ¢ teoria da constituicao, p. 458, que

refere a relevancia acrescida do controlo no caso de «aprecia¢ao de medidas especialmente



restritivasy».

58
b3 C£. supra o extrato do Acérdio n.° 578/2023.

59
[ Niels Petersen, «§ 73 Verbdltnismafigkeits, in Wolfgang Kahl/ Matkus Ludwigs (Hrsg.),

Handbuch des Verwaltungsrechts, Bd. III — Verwaltung und Verfassungsrecht, Heidelberg, C.E
Muller, 2022, pp. 615-651.

160] Niels Petersen, «§ 73 Verhdltmismifigkeits, p. 631. Ao discutir a propriedade da
terminologia (necessidade), Vitalino Canas, na sua dissertacio de doutoramento [O principio
da proibigio do excesso: em especial, na conformagao ¢ no controlo de atos legislativos, Lisboa,
Universidade de Lisboa, 2016, posteriormente (2017), editada pela Almedina (O principio da
proibigao do excesso na conformagio e no controlo de atos legislativos)], fala de «eficiéncia
aproximadamente igual ou superior» (p. 50; italico meu), formula¢do que comparece em
diferentes pontos da dissertacdo (na p. 634, n. 1941, com referéncia expressa a doutrina
alema). Na p. 689, alerta para uma leitura (simplista) de «que o segmento da necessidade
conduz sempre a identificagdo de um unico meio necessario», pelo que se «anularia ou
diminuiria drasticamente a liberdade de conformacio do legislador democratico». Sob a
epigrafe «A (ir)relevancia das diferencas minimas» (7.3), sustenta o seguinte: «[d|izer que um
meio, para poder ser considerado necessario em detrimento de outro, tem de prometer
intensidade de satisfacdo aproximadamente (roughly) igual, significa que ndo se exige que a
intensidade de satisfacdo seja exafamente igual. Uma diferenca irrisdria ou minima na
intensidade de satisfacdo ndo ¢ suficiente para inviabilizar a possibilidade de esse meio ser
alternativa elegfvel» (na nota 2017, remete para a experiéncia jurisprudencial britanica). Em
termos que nio podemos considerar aqui, avan¢a com trés «modalidades da necessidade»:
lata (pp. 716-722), estrita (pp. 722-724) e ponderada (pp. 724-730, recusando esta dltima),
convocando ainda a ideia de versdes das modalidades (zg., na p. 732, «versdes atenuadas da
modalidade lata).

[61]

Niels Petersen, «§ 73 Verhdltmisméfigkeit», p. 632, com as pertinentes indicacdes na n.
127.

62
[ Niels Petersen, «§ 73 Verhdltnisméfigkeits, p. 632.

o Niels Petersen, «§ 73 Verhdltnismdfigkeit», p. 632, que mobiliza um artigo de Kai Méller,
«Proportionality: challenging the criticsw, International Journal of Constitutional Law (2012), pp.
709-731. Na p. 714, afirma Moéller: «The traditional formulation of the necessity test, which
asks whether there is a less restrictive but equally effective means, is in some ways
simplisticy.

04
164 Niels Petersen, «§ 73 Verhdltnisméfigkeits, p. 632.

163] Suzana Tavares da Silva, «O fetralemma do controlo judicial da proporcionalidade no
contexto da universalizacdo do principio: adequagdo, necessidade, ponderacio e
razoabilidade», Boletim da Faculdade de Direito 88 (2012), pp. 639-678, p. 673.

[o6] Suzana Tavares da Silva, «O fetralemma do controlo judicial da proporcionalidade no
contexto da universalizacgio do principio: adequagdo, necessidade, ponderacio e
razoabilidadey, p. 674 (itdlico no original).

67

I/d., por todos, a sintese de José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria
da constituigdo, p. 270.

68
168] Andrea Ballancin, «Le cause di esonero riguardanti il segreto professionale ed il

principio di non autoincriminazione: il difficile bilanciamento per non paralizzare la DACG»,



Rivista Telematica di Diritto Tributario, novembro de 2021
(https:/ /www.rivistadirittotributatio.it/wp-content/uploads /2021 /11 /Ballancin.pdf): «(...)
fortemente restrittiva in quanto 'onere di notifica finisce, di fatto, per prevalere sul segreto

professionale.

69
[ Para uma sintese em lingua inglesa, vd. LegalLink, DAC6 The EU Directive on cross-

border tax arrangements,
https://www.legalink.ch/xms/files/PUBLICATIONS/Legalink_Publication_EUTaxDirect
ive2022_DACG.pdf.

7] Loi du 20 décembre 2019 «transposant la Directive (UE) 2018/822 du Conseil du 25
mai 2018 modifiant la Directive 2011/16/UE en ce qui concerne I’échange automatique et
obligatoire d’informations dans le domaine fiscal en rapport avec les dispositifs
transfrontieres devant faire I'objet d’une déclaration» (Monitenr belge du 30 décembre 2019).

71
7 EU-Meldepflichtgesetz — EU-MP{G, referida anteriormente. Para a questao da

tutela do sigilo, vale, como se mencionou, o § 11. Na sequéncia da referida decisao
do Processo C-694/20 do Tribunal de Justica da Unido Europeia, deixou de ser
aplicavel: cf. «Update Informationsschreiben zur Anwendung des EU-
Meldepflichtgesetzes (EU-MP{G)», 98. Befreiung von der Meldepflicht (§ 11 EU-
MPfG) (Info des BMF [Bundesministerium Finanzen| vom 12.09.2023, 2023-
0.619.815: disponivel em
https://findok.bmf.gv.at/findok/volltext(suche:Standardsuche)?
execution=e100000s1&segmentld=34c7cbf8-9£66-48e3-9d8d-31c0e053c67c).

72
721 A Diretiva foi transposta pela Ley 10/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica

la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en transposiciéon de la Directiva
(UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva
2011/16/UE por lo que se refiere al intercambio automatico y obligatorio de informacién
en el ambito de la fiscalidad en relacién con los mecanismos transfronterizos sujetos a
comunicaciéon de informaciéon. Na sequéncia do atesto do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, a legislacio foi alterada, eliminando-se a obriga¢do de comunicagdo a outros
intermediatios: cf. Ley 13/2023, de 24 de mayo, por la que se modifican la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria, en transposicién de la Directiva (UE) 2021/514 del
Consejo de 22 de marzo de 2021, por la que se modifica la Directiva 2011/16/UE relativa a
la cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad, y otras normas tributarias (cf.
Predmbulo, ).

73
7] Nos termos do artigo 2.°, n.° 1, «[o|s Estados-Membros adotam e publicam, até 31 de

dezembro de 2025, as disposi¢oes legislativas, regulamentares e administrativas necessarias
para dar cumprimento a presente diretiva. Do facto informam imediatamente a Comissao.
Os Hstados-Membros aplicam essas disposi¢oes a partit de 1 de janeiro de 2026» (sem

prejuizo, neste ultimo caso, das exce¢des previstas no n.° 2 do mesmo artigo).
[74]

O novo quadro juridico traduz-se, no essencial no que respeita ao sigilo legalmente protegido, no
seguinte: 1) na referéncia a nocao de «cliente», compreendendo «“Cliente”, para efeitos do artigo 8.°-
AB, qualquer intermediario ou contribuinte relevante que receba servicos, nomeadamente assisténcia,
aconselhamento, consultoria ou orientagao, de um intermediario sujeito ao sigilo profissional
legalmente protegido em relagdo a um mecanismo transfronteirico a comunicar» (aditado como
ponto 31). Quanto ao artigo 8.°-AB, registam-se altera¢cGes ao n.° 5 e ao n.° 14, alinea a). Assim,
comecando pela primeira modificacio: «5. Cada Estado-Membro pode tomar as medidas necessatias

para dispensar os intermedidrios da apresentagio de informagdes sobre um mecanismo



transfronteirico a comunicar se a obrigacdao de comunicacio de informagdes violar um dever de sigilo
profissional legalmente protegido ao abrigo do direito nacional desse Estado-Membro. Nessas
circunstancias, cada Estado-Membro toma as medidas necessirias para exigir que quaisquer
intermediarios a quem tenha sido concedida dispensa notifiquem, sem demora, o respetivo cliente, se
esse cliente for um intermediirio ou, na inexisténcia de intermedidrio, se esse cliente for o
contribuinte relevante, das suas obrigacdes de comunicagio de informagbes nos termos do n.° 6».
Em relacdo a segunda, refere-se «a) A identificagdo dos intermediarios, que nao sejam intermediarios
dispensados da obrigagdo de comunicagio de informagdes por forga do sigilo profissional legalmente
protegido nos termos do n.” 5, 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 que sejam empresas associadas do contribuinte relevante».

[75]
Artigo 13.%,n.° 1, da Lei n.° 26/2020.

76
[76] OECD Economic Surveys: Portugal 2008, Paris, OECD, 2008, p. 60.

77
771 OECD Economic Surveys: Portugal 2008, p. 60: «greater use of IT for auditing and cross-

checking purposes».

78
78] Tax administration 2017: comparative information on OECD and other advanced and emerging

economies, Paris, OECD, 2017, p. 111. As referéncias no corpo da Declaragio de Voto sio
meramente ilustrativas, tendo em vista responder a objecio quanto as alegadas
«especificidades» (no caso, administrativas), ndo cabendo aqui um inventario de outras
alteracOes referidas no campo da digitalizacdo da Autoridade Tributiria e Aduaneira (por

exemplo, em edi¢des mais recentes de Tax administration).

[79]
José Casalta Nabais, «Os actores tributirios e a progressiva alteracdo do seu papel», i

Idem, Por um Estado fiscal suportdvel: estudos de direito fiscal, V1, Almedina, Coimbra, 2022, pp.
137-158, p. 148.

80

[50] Artigo 34.° da Portaria n.° 320-A /2011, de 30 de dezembro, alterado pelo artigo 2.° da
Portaria n.° 155/2018, de 29 de maio. Para outra informagio, .
https:/ /info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/Grandes_contribuintes/UCG/Documents/Nota

%20de%20apresenta%C3%A7%C3%A30.pdf.

81
151} 17d. a Declaracio de Retificacdo n.° 3/2022, de 11 de janeiro.

1521 Vd., por exemplo, Secretaria Geral do Ministério das Financas, Plano estratégico 2016-
2020, p. 4, (https://www.sgmf.gov.pt/media/1764/plano-estrategico-da-sgmf-2016-
2020.pdf).

que sublinha a «promoc¢do do modelo de organizagdo matricial».

[83]
José Casalta Nabais, «Consideracbes sobre o regime fiscal da reorganiza¢io

empresarialy, # Idem, Por wm Estado fiscal suportdvel: estudos de direito fiscal, V, Almedina,
Coimbra, 2018, pp. 279-3006, pp. 284-285.

84

154 Criticamente em relagdo ao paralelo com a capacidade contributiva, José Casalta
Nabais, «Os actores tributarios e a progressiva alteracdo do seu papel», p. 148.

85

53] José Casalta Nabais, «Consideragbes sobre o regime fiscal da reorganizagio
empresarialy, p. 285.

[86]

José Casalta Nabais, «Os actores tributarios e a progressiva alteracdo do seu papel», p.
146.



87)

José Casalta Nabais, «Os actores tributdrios e a progressiva alteragdo do seu papely, p.
145.

88

José Casalta Nabais, «A erosdo das bases tributarias das sociedades», iz Idem, Por um
Estado fiscal suportivel: estudos de direito fiscal, V1, p. 305.

[89]

Relatério sobre o combate d fraude e evasao fiscais e adunaneiras 2022, Lisboa, 2023, p. 17 (vd.
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