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|. INTRODUCAO

1. Lei n.° 26/2020, de 21 de julho

A Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, estabelece a obrigacdo de comunicacao a Autoridade
Tributaria e Aduaneira (AT), para as finalidades previstas nos seus artigos 16.° e 17.°,
de determinados mecanismos internos ou transfronteiricos com relevancia fiscal,
transpondo a Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018, e revogando
o Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de fevereiro.(?)

A Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, constitui-se assim num integralmente novo e reforgcado
regime juridico, que integra coerentemente as vertentes interna e da Unido Europeia, de
comunicacao obrigatéria a AT de mecanismos especificos, por conterem, pelo menos,

alguma das caracteristicas-chave tipificadas taxativamente no seu artigo 5.°.

A Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, explicita a razao de tal tipificacdo taxativa, ao definir
“caracteristicas-chave” [cfr. alinea b) do n.° 1 do artigo 2.°] como “as que traduzem,
objetivamente e por si mesmas, a indiciacdo de um potencial risco de evasao fiscal,
incluindo o contornar de obrigacdes legais de informacgao sobre contas financeiras ou de

identificacdo dos beneficiarios efetivos”.

Em coeréncia com a Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018, a Leli
n.° 26/2020, de 21 de julho, incumbe dessa obrigagdo de comunicagdo o “intermediario”
ou o “contribuinte relevante” — entidades correspondentes a conceitos juridicos nela
também definidos [cfr., por um lado, alinea e) do n.° 1 do artigo 2.° e n.° 2 do artigo 9.°
e, por outro, alinea c) do n.° 1 do artigo 2.°] — e regula os pressupostos da respetiva

obrigacao e os termos de cumprimento da mesma.

Entretanto, a Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, foi alterada e complementada pelo Decreto-
Lei n.° 53/2020, de 11 de agosto, tendo sido ainda objeto do Despacho n.° 444/2020-

(@) A Diretiva (UE) 2018/822 alterou a Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro de 2011, no que respeita
a troca automatica de informacdes obrigatoria no dominio da fiscalidade em relagdo aos mecanismos transfronteiricos
a comunicar.

@ o Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de fevereiro, estabeleceu o dever de comunicacdo a AT de determinados
mecanismos (“esquemas” ou “atuagdes”, na sua prépria terminologia).
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XXII, de 19 de novembro, do Secretario de Estado Adjunto e dos Assuntos Fiscais,
essencialmente no sentido do diferimento de prazos devido a pandemia da doenca
COVID-19, em consonancia com o permitido pela Diretiva (UE) 2020/876 do Conselho,
de 24 de junho de 2020.

Por outro lado, ao abrigo do disposto no artigo 24.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, a
Portaria n.° 304/2020, de 29 de dezembro, aprovou a declaracdo Modelo 58 destinado a
assegurar o cumprimento da referida obrigacdo declarativa de comunicacdo a AT de
mecanismo interno ou transfronteirico com relevancia fiscal, bem como as informacdes

gerais e as instru¢cdes de preenchimento inerentes a tal declaracéo.

Essa mesma declaracdo Modelo 58 serve igualmente para cumprimento das demais
obrigacdes de comunicacdo a AT previstas na Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, em

concreto:

a) Para a comunicagdo dos mecanismos transfronteiricos cujo primeiro passo da
sua aplicacao tenha ocorrido entre 25 de junho de 2018 e 30 de junho de 2020
(cfr. artigo 22.9);

b) Para a comunicacao da dispensa de comunica¢do do mecanismo, nos casos em
que a comunicacgdo deste ja tenha ocorrido, mediante prova documental desta
outra comunicacao (cfr. n.° 6 ou n.° 8 do artigo 10.° ou n.° 4 ou n.° 6 do artigo
12.9;

c) Para a comunicacao de atualiza¢cbes de informagdes (cfr. n.° 4 do artigo 10.° ou
n.° 2 do artigo 12.9).

Os prazos de apresentacdo a AT da declaracdo Modelo 58 devidamente preenchida,
para qualquer dos objetivos acabados de enunciar, estdo previstos na Lei n.° 26/2020,
de 21 de julho, os quais, como dito, foram alterados e complementados pelo Decreto-Lei
n.° 53/2020, de 11 de agosto, e pelo Despacho n.° 444/2020-XXIll, de 19 de novembro,
do Secretario de Estado Adjunto e dos Assuntos Fiscais, sendo que nas informacdes
gerais aprovadas pela Portaria n.° 304/2020, de 29 de dezembro, se especificam os

prazos para comunicagao daquelas atualizacdes de informacdes.
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2. Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018

A Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018 — conhecida pelo
acronimo de lingua inglesa DAC®6, por ter sido concebida essencialmente como
aprofundamento, pela quinta vez, da cooperacdo administrativa no dominio da
fiscalidade estabelecida pela Diretiva 2011/16/UE —, institui um regime que assenta

essencialmente em dois momentos:

a) A obrigacdo de comunicacao as autoridades tributarias dos Estados-Membros da
Unido Europeia, de acordo com determinados critérios de conexao, dos
mecanismos indiciadores de potencial risco de evaséao fiscal — “mecanismos de
planeamento fiscal potencialmente agressivos”, como também referidos na
Diretiva — que apresentam estrutura transfronteirica, por respeitarem a mais do
gue um Estado-Membro ou a um Estado-Membro e um pais terceiro;

b) A troca automética (e obrigatéria) das informacfes assim recolhidas entre as
autoridades tributarias de todos os Estados-Membros; raz&o por que o artigo 16.°
da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, estatui que as informacdes relativas a
mecanismos transfronteiricos recebidas pela AT s&o por esta comunicadas, por
meio de troca automatica, as autoridades competentes de todos 0s outros

Estados-Membros.
3. Sentido das presentes orienta¢cdes gerais (guidelines)

As presentes orientacdes gerais (guidelines), relativas a obrigacdo declarativa,
estabelecida na Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, de comunicagédo a AT de mecanismo
interno ou transfronteirico com relevancia fiscal ndo tém natureza normativa, constituindo
doutrina administrativa destinada a contribuir para uma melhor percecéo e compreensao
do regime juridico aprovado pela Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, e, deste modo, para a
uniformizacéo da interpretacéo e aplicagdo do mesmo.

©) Directive on Administrative Cooperation.
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As presentes orientacdes gerais (guidelines) foram previamente objeto dos trabalhos do
férum de monitorizacdo da implementacdo da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho («FOrum
DAC 6»), criado pelo j& referido Decreto-Lei n.° 53/2020, de 11 de agosto, tendo nesse
ambito sido promovida a audicdo, e considerados o0s respetivos contributos, dos
respetivos membros (Ordem dos Advogados, Ordem dos Revisores Oficiais de Contas
e Ordem dos Contabilistas Certificados) e das demais entidades convidadas a nele

participarem.

.SUJEITOS DA OBRIGACAO DE COMUNICACAO A AT DE MECANISMO

INTERNO OU TRANSFRONTEIRICO COM RELEVANCIA FISCAL

1. Intermediario e contribuinte relevante

A obrigacao declarativa, estabelecida na Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, de comunicacao
a AT de mecanismo interno ou transfronteirico com relevancia fiscal, incide sobre o
intermediario ou sobre o contribuinte relevante, conforme respetivamente caracterizados
nas definicdes, seja da alinea e) do n.° 1 do artigo 2.° e do n.° 2 do artigo 9.°, seja da

alinea c) do n.° 1 do artigo 2.°.

A Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, tipifica igualmente, nos artigos 9.° e 11.°, as conexdes
a Portugal que determinam a sujeicéo a obriga¢do declarativa de comunicacdo a AT do

intermediario ou do contribuinte relevante.

Conforme explicitado nas informacdes gerais aprovadas pela Portaria n.° 304/2020, de
29 de dezembro, uma pessoa que esteja vinculada ao intermediario ou ao contribuinte
relevante através de uma relacéo de subordinacgéo tipica do trabalho dependente (isto é,
através de contrato de trabalho) ndo € caracterizavel como ‘“intermediario” ou
“contribuinte relevante”, ainda que, no ambito dessa subordinacéo laboral, desenvolva
atividade com o conteddo tipificado na alinea e) do n.° 1 do artigo 2.° ou no n.° 2 do artigo
9.°da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho.
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Em contrapartida, a pessoa que ao intermediario ou ao contribuinte relevante
disponibilize uma atuacéao tipificada na alinea €) do n.° 1 do artigo 2.° ou no n.° 2 do artigo
9.°da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, através da contratacdo de prestagcéo de servicos,

é considerada “intermediario”.

Assim, deve ser considerado “intermediario”, quer a pessoa que contrata com o
contribuinte relevante a prestacao de servicos relativa a um mecanismo, quer a pessoa
que presta aguela outra pessoa os referidos servicos tipificados relacionados com esse

mecanismo.

Esta situacdo de pluralidade de intermediarios pode ocorrer, nomeadamente, no caso
das sociedades de profissionais (reguladas pela Lei n.° 53/2015, de 11 de junho), cujo
objeto social consiste precisamente no exercicio em comum de atividades profissionais
organizadas numa Unica associacado publica profissional, s6 assim ndo sucedendo

quando se verificar uma das situagdes seguintes:

a) Sejainequivoco que o profissional esta vinculado a sociedade de profissionais por
contrato de trabalho e seja no ambito dessa subordinacdo laboral que é
desenvolvida a atividade de conteudo idéntico ao tipificado na alinea €) do n.° 1
do artigo 2.° ou no n.° 2 do artigo 9.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho;

b) Nao seja a sociedade de profissionais a contratar a prestacdo dos servigos
tipificados na alinea e) do n.° 1 do artigo 2.° ou no n.° 2 do artigo 9.° da Lei n.°
26/2020, de 21 de julho, sendo tal contratacdo efetuada diretamente com o

profissional ou os profissionais.

Nas situacdes de pluralidade de intermediarios envolvidos num mesmo mecanismo a
comunicar, a obrigacdo de comunicacao a AT recai sobre cada um deles, sem prejuizo,
contudo, da possibilidade de dispensa dessa obrigagdo, nos termos dos n.°s 7 e 8 do
artigo 10.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, e conforme ainda melhor se detalhara (cfr.
infra 11.2.3).

Conforme previsto nos artigos 10.°, 12.° e 13.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, a
obrigacdo de comunicagdo a AT de cada um dos mecanismos, internos ou
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transfronteiricos, compete, em principio, ao intermediario, passando a competir ao
contribuinte relevante que apresente qualquer das referidas conexdes a Portugal apenas

no caso de se verificar alguma das seguintes situagdes:

a) Auséncia de intervencédo de qualquer intermediario no mecanismo a comunicar;

b) Intervencédo de intermediario no mecanismo a comunicar, mas sem que esse
intermediario apresente qualquer das referidas conexdes a Portugal;

c) Intervencdo de intermediario no mecanismo a comunicar, apresentando esse
intermediario alguma das referidas conexdes a Portugal e estando sujeito a
obrigacdo de comunicacdo do mecanismo a AT, mas invocando dever legal ou
contratual de sigilo relativamente a um contribuinte relevante que apresente

qualquer das respetivas referidas conexdes a Portugal.

Deve sublinhar-se que nesta situagédo de invocagao pelo intermediério de dever legal ou
contratual de sigilo, subsiste sobre este uma obrigacdo subsidiaria de comunicacdo a
AT, prevista no n.° 4 do artigo 13.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, caso nao receba
tempestivamente do contribuinte relevante informacéo, devidamente comprovada, de
que este cumpriu a obrigagdo de comunicagdo a AT que sobre si passou a competir nos
termos deste mesmo artigo 13.° ou de que dessa obrigacdo de comunicacdo ficou
dispensado, neste caso conforme previsto no n.° 4 ou no n.° 6 do artigo 12.° da Lei n.°
26/2020, de 21 de julho.

2. Intermediério
2.1.Qualificacado de intermediario

A alinea e) do n.° 1 do artigo 2.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, define
“intermediario” nos termos seguintes: “qualquer pessoa que conceba, comercialize,
organize ou disponibilize para aplicacado ou administre a aplicagcdo de um mecanismo
a comunicar, ndo integrando estas atuacfes a mera comunicacao de informacao

estritamente descritiva de regimes tributarios existentes, incluindo beneficios fiscais,
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e 0 aconselhamento estritamente prestado quanto a uma situacao tributaria ja
existente do contribuinte relevante, incluindo o exercicio do mandato no ambito do
procedimento administrativo tributario, do processo de impugnacao tributéria, do
processo penal tributario ou do processo de contraordenacéo tributaria, incluindo o

aconselhamento relativo a condugéo dos respetivos tramites”.

Por seu turno, o n.° 2 do artigo 9.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, estatui que a
“qualificacdo como intermediario” € “extensivel a qualquer pessoa” que, “tendo em
conta os factos e circunstancias pertinentes e com base na informagéo 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 na concecdo, comercializacdo, organizagcdo ou disponibilizacao
para a aplicacdo de um mecanismo a comunicar ou que sSe comprometeu a

administracdo da aplicacdo de um tal mecanismo”.

Resulta destas disposicdes que a caracterizacao juridica do intermediario para
efeitos da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, se sustenta no conteudo dos servi¢os
prestados, tendo o legislador estatuido uma norma de delimitacdo negativa e duas

normas de delimitacbes positivas.

Na segunda parte da alinea e) do n.° 1 do artigo 2.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de
julho, o legislador tipifica as prestacdes de servicos que nao permitem caracterizar o

prestador como intermediario, concretamente:

a) A “comunicacdo de informacado estritamente descritiva de regimes tributarios
existentes, incluindo beneficios fiscais”;

b) O “aconselhamento estritamente prestado quanto a uma situacado tributaria ja
existente do contribuinte relevante, incluindo o exercicio do mandato no @mbito
do procedimento administrativo tributario, do processo de impugnacao tributéria,
do processo penal tributario ou do processo de contraordenacédo tributéria,

incluindo o aconselhamento relativo a conducgéo dos respetivos tramites”.
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Em contrapartida, o legislador tipifica 0 conteddo das prestacdes de servicos que

determinam a caracterizacéo do prestador como intermediario, concretamente:

a) A concecdo, a comercializagdo, a organizacdo ou a disponibilizacdo para
aplicacdo ou, ainda, a administracdo da aplicacdo de um mecanismo a
comunicar, conforme a alinea e) do n.° 1 do artigo 2.° da Lei n.° 26/2020, de 21
de julho, determinando a caracterizacdo como intermediario a prestacao de
servicos com um ou mais do que um desses conteldos;

b) A prestacdo, diretamente ou através de outras pessoas, de ajuda, assisténcia ou
aconselhamento na conce¢do, na comercializagdo, na organizacdo ou na
disponibilizacdo para a aplicacdo ou, ainda, na administracao da aplicacdo de
um mecanismo a comunicar, conforme o n.° 2 do artigo 9.° da Lei n.° 26/2020,
de 21 de julho, determinando igualmente a caracterizagdo como intermediario a
ajuda, assisténcia ou aconselhamento relativamente a um ou mais do que um

desses contetdos.

Resulta destas delimitagcbes positivas tipicas da caracterizacdo juridica do
intermediario para efeitos da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, que 0s servicos
prestados — seja 0s servigos de concec¢ao, de comercializacdo, de organizagao ou
de disponibilizacdo para aplicacdo ou, ainda, de administracdo da aplicacao, seja a
ajuda, assisténcia ou aconselhamento na concec¢do, na comercializacdo, na
organizacdo ou na disponibilizacao para a aplicacdo ou, ainda, na administracéo da
aplicacdo — tém de ter por objeto um mecanismo a comunicar, implicando o
conhecimento, por parte do prestador de servi¢cos, de que 0S servicos prestados
incidem ativamente sobre uma realidade caracterizada como um mecanismo a

comunicar para efeitos daquela mesma Lei.

A necessidade deste conhecimento extrai-se, ainda, das disposi¢cdes dos n.°s 1, 2 e
3 do artigo 10.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, ao imporem ao intermediario o
dever de comunicacdo a AT de “todas as informacdes que sejam do seu
conhecimento ou que estejam na sua posse ou sob o seu controlo” relativas ao

mecanismo a comunicar.
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Um tal conhecimento é dado por assente pelo legislador no caso da concecao, da
comercializacdo, da organizacao ou da disponibilizacdo para aplicacédo ou, ainda, da

administracao da aplicacdo do mecanismo.

J& no caso da prestagdo de ajuda, assisténcia ou aconselhamento na concecéo, na
comercializacdo, na organizacdo ou na disponibilizacéo para a aplicagéo ou, ainda,
na administracéo da aplicacdo do mecanismo, o legislador extrai esse conhecimento
de elementos expressamente objetivados, quais sejam a existéncia de “factos e
circunstancias pertinentes”, de “informacdo disponivel” e de “conhecimentos e
competéncias relevantes”, que permitam concluir que o prestador de servi¢os (ainda
que apoiado por terceiros) sabe, ou é razoavel esperar-se que sabe, de acordo com
a informacéo que lhes é disponibilizada e com a atuacdo comummente inerentes a
prestacdo dos seus concretos servigos, que estes tém por objeto um mecanismo a

comunicar.

E, precisamente porque conforme o n.° 2 do artigo 9.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de
julho, se extrai daqueles elementos expressamente objetivados esse conhecimento
do prestador de servicos, o legislador, logo no n.° 3 do mesmo artigo 9.°, cuidou de,
também expressamente, aceitar a producdo de contraprova, nos termos seguintes:
“Para efeitos do numero anterior, qualquer pessoa tem o direito de, a prova
apresentada pela AT, contrapor provas de que ndo sabia ou de que ndo podia
razoavelmente esperar-se que soubesse gque estava envolvida num mecanismo a
comunicar, podendo para tal fazer referéncia a todos os factos e circunstancias
pertinentes, bem como a informacdo disponivel e aos seus conhecimentos e
competéncias relevantes.” Uma tal contraprova € produzida nos termos e para 0s

efeitos previstos no artigo 346.° do Cadigo Civil.

Assim, retomando, a titulo de exemplo, a situacdo anteriormente referida de uma
sociedade de profissionais regulada pela Lei n.° 53/2015, de 11 de junho, a mesma
caracterizar-se-a como intermediario, para efeitos da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho,
sempre que possa concluir-se que algum dos profissionais no seu seio também como

intermediario possa caracterizar-se, por prestar os servicos tipificados na alinea e)
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do n.° 1 do artigo 2.° ou no n.° 2 do artigo 9.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, e
por conhecer ou por ser razoavel esperar-se que conheca que 0s servi¢os prestados
tém por objeto um mecanismo a comunicar (ainda que possa ter o contributo de
entidades terceiras, que integrem ou nao essa sociedade de profissionais, que néo

detenham nem sendo razoavel esperar-se que detenham um tal conhecimento).

Pressupondo uma tal concluséo que o prestador de servicos ndo demonstre que nao
sabia ou que ndo podia razoavelmente esperar-se que soubesse que estava
envolvido num mecanismo a comunicar, por exemplo, comprovando néo ser
razoavel esperar-se que soubesse que 0s servicos que por si foram prestados
permitiam considerar verificado o teste do beneficio principal huma caracteristica-

chave que reclama esse teste.

Assim, importa ter-se presente que pode haver interven¢éo de alguém que colabore
em tarefas especificas relacionadas com a concecdo, a comercializacdo, a
organizacdo ou a disponibilizacdo para aplicacdo ou, ainda, a administracdo da
aplicacdo de um mecanismo a comunicar sem que uma tal intervencdo permita

qualificar esse interveniente como intermediario.

Por fim, cabe referir que a Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, utiliza, sem o definir, 0
conceito de “participante(s) no mecanismo”.) O intermediario, sendo um
interveniente no mecanismo — precisamente por prestar os servicos tipificados na
alinea e) do n.° 1 do artigo 2.° ou no n.° 2 do artigo 9.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de

julho —, nédo integra, contudo, esse conceito de “participante(s) no mecanismo”.

2.2.0brigacao de comunicacéao do intermediario

Conforme o n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, a obrigagcédo de

comunicagdo a AT de mecanismo interno ou transfronteirico com relevancia fiscal

) Nomeadamente, a propdsito da definicdo de “mecanismos transfronteiricos” ou a propdsito da tipificagdo de algumas
caracteristicas-chave.
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que compete ao intermediario depende de este preencher, pelo menos, uma das

seguintes condicdes:

a) Seja residente, para efeitos fiscais, no territério portugués;

b) Tenha um estabelecimento estavel em territério portugués através do qual
sejam prestados os servigos relacionados com 0 mecanismo;

c) Seja constituido em Portugal ou regido pela legislacédo portuguesa;

d) Esteja registado em Portugal junto de uma associacao profissional relacionada
com a prestacdo de servicos de natureza juridica, fiscal ou de consultoria;
devendo entender-se que uma associacdo profissional s6 releva para este

efeito se for uma associacao publica profissional.

Deve ter-se presente que a obrigacdo de comunicacdo a AT de mecanismo
transfronteirico por efeito da verificagcdo de alguma das referidas conexdes relativas
ao intermediario nao fica necessariamente dependente de 0 mecanismo a comunicar
apresentar também alguma conexao a Portugal, seja pela sua objetiva aptidao a ser
aplicado ou a produzir efeitos, total ou parcialmente, em territério portugués, seja por

se verificar o preenchimento da(s) caracteristica(s)-chave respetiva(s) em Portugal.

Conforme os n.°s 1 e 3 do artigo 10.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, é de 30
(trinta) dias seguidos o prazo para o intermediario cumprir a obrigacdo de
comunicacdo a AT de mecanismo interno ou transfronteirico com relevancia fiscal,
contando-se esse prazo dos seguintes factos relevantes, consoante o que ocorrer
primeiro (sem prejuizo da norma transitéria do n.° 1 do artigo 5.° do Decreto-Lei n.°
53/2020, de 11 de agosto):

a) Tratando-se da prestacdo de servicos de concecdo, de comercializacédo, de
organizacdo ou de disponibilizagéo para aplicagao ou, ainda, de administragéo
da aplicacdo de um mecanismo a comunicar, do dia seguinte aquele em que o
mecanismo a comunicar seja disponibilizado para ser aplicado ou do dia seguinte
aguele em que 0 mecanismo a comunicar esteja pronto para ser aplicado ou do
momento em que tenha sido realizado o primeiro passo na aplicagcao do

mecanismo a comunicar;
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b) Tratando-se da prestacdo de ajuda, assisténcia ou aconselhamento na
concecao, na comercializacdo, na organizacdo ou na disponibilizacdo para a
aplicacdo ou, ainda, na administracdo da aplicagdo de um mecanismo a
comunicar, do dia seguinte aguele em que se prestou, diretamente ou através

de outras pessoas, ajuda, assisténcia ou aconselhamento.

Os referidos factos relevantes, relativos ao mecanismo a comunicar, da
disponibilizacdo para aplicacdo, da prontiddo para aplicacdo e da realizacdo do
primeiro passo na aplicacdo,® constituem, muito provavelmente, o termo de
processos com diferentes fases anteriores, ndo constituindo estas fases anteriores,
de per se, facto relevante para efeitos do inicio da contagem daquele prazo para o
intermediario cumprir a obrigacdo de comunicacdo a AT de mecanismo interno ou

transfronteirico com relevancia fiscal.

Esses mesmos factos relevantes devem ser o0s considerados, quanto a
caracteristica-chave da subalinea ii) da alinea a) do n.° 3 do artigo 5.° da Lei n.°
26/2020, de 21 de julho, para efeitos da determinacdo do momento de afericdo se

uma determinada jurisdicdo consta, ou ndo, da lista ai identificada.

Por outro lado, conforme o n.° 4 do artigo 10.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho (sem
prejuizo da norma transitoria do n.° 3 do artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 53/2020, de 11
de agosto), tratando-se da comunicacdo de mecanismo interno ou transfronteirico
comercializavel (na caracterizacdo deste que infra se fard), o intermediario deve,
ainda, apresentar a AT, de trés em trés meses, um relatério de atualizacdo que inclua
determinadas novas informagfes que tenham surgido desde a comunicacéao inicial
ou desde a apresentacao do relatorio anterior; especificando as informacdes gerais
aprovadas pela Portaria n.° 304/2020, de 29 de dezembro, que o0 prazo para
comunicacdo a AT desse relatorio trimestral é de 30 (trinta) dias seguidos, contados
a partir do final do trimestre de calendario (ou seja, a partir de 31 de marco, 30 de
junho, 30 de setembro e 31 de dezembro) em que tenham surgido as novas

informacgoes.

(5) Este primeiro passo na aplicagdo corresponde ao primeiro ato, juridico ou ndo, necessario para a aplicagdo do mecanismo.
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2.3.Dispensa da obrigacdo de comunicacao do intermediario

O n.°5 do artigo 10.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, estatui que se, para além de
a AT, o intermedidrio estiver sujeito a obrigacdo de comunicac¢do de informacdes
também perante as autoridades competentes de outros Estados-Membros, essas
informacdes (mas s6 quando respeitarem a um mecanismo transfronteirico) podem
ser comunicadas apenas as autoridades competentes, conforme o que primeiro se
verificar (sendo de salientar que a obrigacdo de comunicacao recai sempre sobre a
pessoa, singular ou coletiva, do intermediario e ndo sobre o seu estabelecimento
estavel, considerando-se este, nos termos da alinea b), apenas para efeitos da
fixacdo de uma primeira conexdo complementar a um Estado-Membro onde a

comunicacao do intermediario deve ocorrer):

a) Do Estado-Membro em que o intermediério seja residente para efeitos fiscais;

b) Do Estado-Membro em que o intermediario tenha um estabelecimento estavel
através do qual sejam prestados 0s servi¢os relacionados com 0 mecanismo a
comunicar;

c) Do Estado-Membro em que o intermediario esteja constituido ou por cujas leis
seja regido;

d) Do Estado-Membro em que o intermediario esteja registado junto de uma
associacao profissional relacionada com a prestacéo de servicos de natureza

juridica, fiscal ou de consultoria.

Deste regime aplicavel ao mecanismo transfronteirico pode resultar uma obrigacéo
multipla de comunicacdo de informacfes que inclua uma comunicacdo a AT. No
entanto, o n.° 6 do artigo 10.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, permite que o
intermediario fique dispensado da comunicacdo a AT se junto desta produzir, no
prazo ai previsto, prova documental de que as mesmas informagdes foram j& por si
comunicadas a autoridade competente de outro dos referidos Estados-Membros;
esclarecendo as instrucdes de preenchimento da declaracdo Modelo 58 aprovada

pela Portaria n.° 304/2020, de 29 de dezembro, que tal prova documental é
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constituida por documento ou copia de documento que comprove a entrega da

respetiva declaracédo a administracéao fiscal de outro Estado-Membro.

Deve ter-se presente que uma tal dispensa de comunicagéo pressupde uma efetiva
comunicacdo as autoridades competentes do outro Estado-Membro. Se tal efetiva
comunicacdo nao ocorrer por qualquer razdo (por exemplo, porque essas
autoridades competentes entendem inexistir dever de comunicagcdo ou porque
perante elas o intermediario invoca dever de sigilo), ndo se verifica o pressuposto
legal da dispensa de comunicagao. Assim, um intermediério sedeado noutro Estado-
Membro que preste 0s servi¢os relacionados com 0 mecanismo a comunicar através
de um seu estabelecimento estavel situado em Portugal deve comunicar a AT o
mecanismo, nos termos da alinea b) do n.° 5 do artigo 10.° da Lei n.° 26/2020, de 21
de julho, caso nesse outro Estado-Membro ndo ocorra a efetiva comunicagéo de tal

mecanismo.

Por outro lado, pode existir mais de um intermediario, porque varios intermediarios
podem intervir no mesmo mecanismo interno ou transfronteirico a comunicar,
atuando, conjunta ou autonomamente, nas referidas prestacdoes de servicos que
determinam a caracteriza¢do do prestador como intermediario: seja a concecao, a
comercializacdo, a organizacdo ou a disponibilizacdo para aplicacdo ou, ainda, a
administracdo da aplicacdo do mecanismo a comunicar [cfr. alinea e€) do n.° 1 do
artigo 2.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho], seja a ajuda, assisténcia ou
aconselhamento na concecgédo, na comercializagcdo, na organizagdo ou ha
disponibilizacdo para a aplicacdo ou, ainda, na administracdo da aplicacdo do

mecanismo a comunicar [cfr. n.° 2 do artigo 9.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho].

Relativamente a tais situagoes:

a) On.°7do artigo 10.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, consagra que, havendo
mais do que um intermediario, a obrigacdo que exista de comunicacdo de
informacdes a AT incumbe a todos os intermediarios envolvidos no mesmo

mecanismo a comunicar;
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b) Contudo, o n.° 8 do mesmo artigo 10.° permite que os intermediarios fiquem
dispensados da comunicacdo a AT se junto desta apresentarem, no prazo ai
previsto, prova documental de que as mesmas informagbes foram ja
comunicadas a AT por outro intermediario envolvido nesse mesmo mecanismo
a comunicar; resultando das instrugdes de preenchimento da declaragéo Modelo
58 aprovada pela Portaria n.° 304/2020, de 29 de dezembro, que tal prova
documental se basta com a indicacao, feita no proprio modelo de declaracéo, da

identificacdo da declaracdo submetida a AT por esse outro intermediario.

A apresentacao da declaracéo de dispensa de comunicacdo e da respetiva prova
documental ndo sera, contudo, exigivel nas situagcdes em que o(s) intermediario(s)
exerca(m) a sua profissdo exclusivamente no ambito de uma das sociedades de
profissionais reguladas pela Lei n.° 53/2015, de 11 de junho, tenha sido esta
sociedade de profissionais a contratar os servicos tipificados na alinea e) do n.° 1 do
artigo 2.° ou no n.° 2 do artigo 9.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, e 0 mecanismo
seja comunicado, no prazo legalmente previsto, por essa sociedade de profissionais

ou por um desses intermediarios profissionais.

Por outro lado, ainda nas situagBes em que o(s) intermediario(s) exerca(m) a sua
profissdo exclusivamente no ambito de uma das referidas sociedades de
profissionais e tenha sido esta sociedade de profissionais a contratar 0os servi¢cos
tipificados na alinea e) do n.° 1 do artigo 2.° ou no n.° 2 do artigo 9.° da Lei n.°
26/2020, de 21 de julho, incumbe apenas a sociedade de profissionais ou a um
desses intermediarios profissionais a obrigacdo de apresentacdo, no prazo
legalmente previsto, da declaracdo de dispensa de comunicacdo com a respetiva
prova documental, conforme o caso, de que as mesmas informacfes foram ja
comunicadas a autoridade competente de outro Estado-Membro ou de que o
mecanismo foi ja comunicado a AT, no prazo legalmente previsto, por um terceiro

intermediario envolvido no mesmo mecanismo a comunicar.
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O sistema da Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018 — e, assim,
também o sistema da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho — esta concebido numa légica
em que, por razbes de efetividade do regime e garantia de comunicagcdo do
mecanismo 0 mais precocemente possivel, é preferencialmente cometida ao
intermediario a obrigagdo de comunicagdo, admitindo-se que um mesmo mecanismo
possa ser comunicado em diferentes Estados-Membros. Pelo que as referidas regras
de dispensa da obrigacdo de comunicacdo do intermediario ndo devem ser

extrapoladas para além das hipdteses nelas previstas.(®

3. Contribuinte relevante

3.1.Qualificacdo de contribuinte relevante; de empresa associada e outras

entidades abrangidas pelo mecanismo a comunicar

A alineac) don.°1 do artigo 2.°da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, define “contribuinte
relevante” nos termos seguintes: “qualquer pessoa ou entidade sem personalidade
juridica a qual seja disponibilizado para aplicagdo um mecanismo a comunicar ou
gue esteja preparada para aplicar um mecanismo a comunicar ou que tenha aplicado

uma qualquer etapa ou parte de um mecanismo a comunicar”.

Resulta desta definicdo que, para efeitos da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, a posicéo
de contribuinte relevante se estrutura juridicamente por referéncia a um mecanismo
interno ou transfronteirico a comunicar. O contribuinte relevante € uma entidade
abrangida por esse mecanismo a comunicar, enquanto participante nesse
mecanismo e enquanto relevante para o mesmo (por sem ele o mecanismo néo atuar

da mesma forma), afetando-o ou sendo por ele afetado.

Desta caracterizagdo de contribuinte relevante resulta que, em fungdo do

relacionamento entre eles inerente a propria configuragéo ou utilizagédo do especifico

(6) Assim, por exemplo, aquela norma do n.2 6 do artigo 10.2 da Lei n.2 26/2020, de 21 de julho, ndo autoriza que o intermediario
fique dispensado da comunicagdo a AT em fungdo de uma comunicagdo de outro intermediario ou do contribuinte relevante
noutro Estado-Membro.
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mecanismo disponivel para aplicacdo, pode existir mais do que um contribuinte
relevante por cada concreto mecanismo a comunicar, sendo que o préprio n.° 5 do
artigo 12.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, distingue nesta situacao de pluralidade
de contribuintes relevantes entre aquele que “haja acordado com o intermediario o
mecanismo a comunicar” e aquele que “administre a aplicagdo do mesmo”; devendo
dar-se nota que esta situacao se diferencia daquela outra em que uma mesma
tipologia de mecanismo a comunicar € utilizado por diferentes contribuintes

relevantes sem qualquer relacao entre si.

Articuladamente com a caracterizagdo de contribuinte relevante, a Lei n.° 26/2020,
de 21 de julho, define e utiliza o conceito de “empresa associada’. Utiliza-o a
propésito da tipificacdo de algumas caracteristicas-chave e, nessa légica, também a
propdsito da definicdo de “ativos intangiveis dificeis de avaliar” [cfr. alinea a) do n.°
1 do artigo 2.9]; e utiliza-o na alinea a) do n.° 1 do artigo 15.°, a propdésito das
informacgdes a comunicar a AT, referindo-se nesta sede as “empresas associadas do

contribuinte relevante”.

A alinea d) do n.° 1 do artigo 2.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, define “empresa
associada” como “uma pessoa que esteja relacionada com outra pessoa, pelo

menos, de uma das seguintes formas:

i)  Uma pessoa participa na gestdo de outra pessoa por estar em posicado de
exercer uma influéncia significativa(”) sobre a outra pessoa;
i)  Uma pessoa participa no controlo de outra pessoa através de uma
participacao superior a 25% dos direitos de voto;
iii)  Uma pessoa participa no capital de outra pessoa através de um direito de
propriedade que, direta ou indiretamente, seja superior a 25% do capital;
iv)  Uma pessoa tem direito a 25%, ou mais, dos lucros de outra pessoa.”

() A Norma Contabilistica de Relato Financeiro 13 define “Influéncia significativa” nos termos seguintes: “é o poder
de participar nas decisdes das politicas financeira e operacional da investida ou de uma atividade econémica mas que
nao é controlo nem controlo conjunto sobre essas politicas. A influéncia significativa pode ser obtida por posse de
acdes, estatuto ou acordo.”
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E 0 n.° 2 do artigo 2.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, complementa esta definicdo

de “empresa associada’ nos termos transcritos seguintes:

a)

b)

d)

Se mais de uma pessoa participar na gestdo, controlo, capital ou lucros da
mesma pessoa, todas as pessoas em causa Sao consideradas empresas
associadas;

Se as mesmas pessoas participarem na gestao, controlo, capital ou lucros de
mais de uma pessoa, todas as pessoas em causa sao consideradas empresas
associadas;

A pessoa gue aja em conjunto com outra pessoa no que respeita aos direitos
de voto ou ao capital social de uma entidade é tratada como detendo uma
participacdo na totalidade dos direitos de voto ou do capital social dessa
entidade que sejam detidos pela outra pessoa;

Em participagdes indiretas, o cumprimento dos requisitos estabelecidos na
subalinea iii) da alinea d) do nidmero anterior € determinado através da
multiplicacdo das percentagens de participacdo pelos sucessivos niveis,
considerando-se que uma pessoa que detenha mais de 50% dos direitos de
voto detém 100 %;

Um individuo, o seu cbnjuge e 0s seus parentes na linha reta ascendente ou

descendente sdo considerados uma Unica pessoa.

7

Também a empresa associada € uma entidade abrangida pelo mecanismo a

comunicar, enquanto participante nesse mecanismo e enquanto relevante para o

mesmo (por sem ela 0 mecanismo nao atuar da mesma forma), afetando-o ou sendo

por ele afetada.

Anote-se que, de par com o contribuinte relevante e com a empresa associada,

outras pessoas ou entidades sem personalidade juridica podem também considerar-

se abrangidas pelo mesmo mecanismo a comunicar, como resulta, alias, da alinea
h) do n.° 1 do artigo 15.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, a propésito das

informacdes a comunicar a AT.
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A Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, utiliza, sem o definir, o conceito de “participante(s)
no mecanismo”: a propoésito da definicdo de “mecanismos transfronteiricos” ou a
propasito da tipificacdo de algumas caracteristicas-chave. O contribuinte relevante,
a empresa associada e as outras pessoas (singulares ou coletivas) ou entidades sem
personalidade juridica abrangidas pelo mecanismo a comunicar integram esse
conceito de “participante(s) no mecanismo”, enquanto, precisamente, entidades
suscetiveis de serem abrangidas por esse mecanismo a comunicar, afetando-o ou

sendo por ele afetadas com tal participacéo.

Como se clarificou nas informagdes gerais aprovadas pela Portaria n.° 304/2020, de
29 de dezembro, o preenchimento dos anexos a declaracdo Modelo 58 relativos a
empresa associada do contribuinte relevante (Anexo B) e a entidade abrangida
(Anexo C) deve ocorrer nos casos em que 0 mecanismo comunicado implicar essa
informacdo, nomeadamente quando o mecanismo depende de uma caracteristica-
chave que implica a existéncia de empresas associadas ou quando existirem outras
entidades (que ndo empresas associadas) suscetiveis de serem abrangidas pelo

mecanismo.

3.2.0brigacao de comunicacéao do contribuinte relevante

Conforme o artigo 11.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, a obrigacdo de
comunicagdo a AT de mecanismo interno ou transfronteirico com relevancia fiscal
gue compete ao contribuinte relevante depende de este preencher, pelo menos, uma

das seguintes condicdes:

a) Seja residente, para efeitos fiscais, no territério portugués;

b) Tenha um estabelecimento estavel em territério portugués que beneficie do
mecanismo;

c) Receba ou gere rendimentos em territorio portugués;

d) Exerca uma atividade em territorio portugués;

e) Esteja registado, para efeitos fiscais, em Portugal.
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Como ja referido, a obrigacdo de comunicacdo a AT de cada um dos mecanismos,
internos ou transfronteiricos, passa a competir ao contribuinte relevante que
apresente qualquer das referidas conexdes a Portugal apenas no caso de se verificar
alguma das seguintes situacgdes:

a) Auséncia de intervencdo de qualquer intermediario no mecanismo a
comunicatr;

b) Intervencao de intermediario no mecanismo a comunicar, mas sem que esse
intermediario apresente qualquer das referidas conexdes a Portugal;

c) Intervencao de intermediario no mecanismo a comunicar, apresentando esse
intermediario alguma das referidas conexfes a Portugal e estando sujeito a
obrigacdo de comunicacédo do mecanismo a AT, mas invocando dever legal ou
contratual de sigilo relativamente ao contribuinte relevante que apresente

gualquer das respetivas referidas conexdes a Portugal.

Remetendo para momento posterior (cfr. infra 11.4) esta situacdo particular de
invocacgao pelo intermediario de dever legal ou contratual de sigilo relativamente ao
contribuinte relevante, importa anotar que aquelas outras duas situa¢gfes — auséncia
de intervencédo de qualquer intermedidrio no mecanismo a comunicar ou intervengao
de intermediario sem qualquer das referidas conexdes a Portugal no mecanismo a
comunicar — sdo unitariamente consideradas no n.° 1 do artigo 12.° da Lei n.° 26/2020,
de 21 de julho, ao referir-se a inexisténcia de “um intermediario nos termos previstos

no artigo 9.°”.

Precisamente estes casos de inexisténcia de “um intermediario nos termos previstos
no artigo 9.°” constituem a situacao tipica em que passa a recair sobre o contribuinte
relevante a obrigacdo de comunicacdo a AT de cada um dos mecanismos internos
ou transfronteiricos e, conforme o n.° 1 do artigo 12.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de
julho, dispbe ele do prazo de 30 (trinta) dias seguidos, contando-se esse prazo dos
seguintes factos relevantes, consoante o que ocorrer primeiro (sem prejuizo da norma

transitéria do n.° 1 do artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 53/2020, de 11 de agosto):
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a) Do dia seguinte aquele em que o mecanismo a comunicar seja disponibilizado
para aplicacao;

b) Do dia seguinte aguele em que 0 mecanismo a comunicar esteja pronto para
aplicacao;

c) Do dia seguinte aguele em que seja realizado o primeiro passo da aplicacéo

do mecanismo a comunicar.

Como atras se referiu quanto ao intermediario, os referidos factos relevantes,
relativos ao mecanismo a comunicar, da disponibilizagéo para aplicagéo, da prontidao
para aplicacdo e da realizagcdo do primeiro passo na aplicagéo, constituem, muito
provavelmente, o termo de processos com diferentes fases anteriores, nao
constituindo estas fases anteriores, de per se, facto relevante para efeitos do inicio
da contagem daquele prazo para o contribuinte relevante cumprir a obrigacao de

comunicacgdo a AT de mecanismo interno ou transfronteirico com relevancia fiscal.

E também agora importa anotar que esses mesmos factos relevantes devem ser 0s
considerados, quanto a caracteristica-chave da subalinea ii) da alinea a) do n.° 3 do
artigo 5.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, para efeitos da determinacdo do
momento de afericdo se uma determinada jurisdicdo consta, ou ndo, da lista ai

referida.

Por outro lado, conforme o0 n.° 2 do artigo 12.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, o
contribuinte relevante deve, ainda, em cada um dos anos em que aplique o
mecanismo comunicado, disso informar a AT, incluindo uma atualizagcdo das
informacgdes anteriormente comunicadas. E as informacgfes gerais aprovadas pela
Portaria n.° 304/2020, de 29 de dezembro, especificam, quer que um tal dever anual
de informar a AT sO ocorre nos casos em gue 0 mecanismo tenha sido comunicado
a AT pelo proprio contribuinte relevante, quer que o prazo para dar cumprimento a
esse dever anual de informacédo € de 30 (trinta) dias seguidos, contados a partir do

dia seguinte ao final do periodo anual em que tenha aplicado o mecanismao.

Essas mesmas informacodes gerais esclarecem que, nos casos em que a obrigacéo

de comunicagcdo do mecanismo compete ao contribuinte relevante, este apenas tem
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de preencher o anexo a declaracdo Modelo 58 relativo ao intermediario (Anexo A)

guando se verificar uma das seguintes situacoes:

a) A obrigacdo de comunicagéo ter passado a impender sobre o contribuinte
relevante nos termos do artigo 13.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, isto €,
por o intermediario ter invocado dever legal ou contratual de sigilo
relativamente a esse mesmo contribuinte relevante;

b) O intermediario interveniente no mecanismo nado apresentar qualquer das
conexdes a Portugal tipificadas no n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 26/2020, de 21
de julho.

3.3.Dispensa da obrigacdo de comunicac¢ao do contribuinte relevante

O n.° 3 do artigo 12.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, estatui que se, para além de
a AT, o contribuinte relevante estiver sujeito & obrigacdo de comunicacdo de
informacbes também perante as autoridades competentes de outros Estados-
Membros, essas informacdes (mas sO quando respeitarem a um mecanismo
transfronteirico) podem ser comunicadas apenas as autoridades competentes,
conforme o que primeiro se verificar (sendo de salientar que a obrigacdo de
comunicacao recai sempre sobre a pessoa, singular ou coletiva, do contribuinte
relevante e ndo sobre o0 seu estabelecimento estavel, considerando-se este, nos
termos da alinea b), apenas para efeitos da fixacdo de uma primeira conexao
complementar a um Estado-Membro onde a comunicagéo do contribuinte relevante

pode ocorrer):

a) Do Estado-Membro em que o contribuinte relevante seja residente para efeitos
fiscais;

b) Do Estado-Membro em que o contribuinte relevante tenha um estabelecimento
estavel que beneficie do mecanismo a comunicar,

c) Do Estado-Membro em que o contribuinte relevante receba ou gere
rendimentos, apesar de ndo ser residente para efeitos fiscais nem ter um

estabelecimento estavel em nenhum Estado-Membro;
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d) Do Estado-Membro em que o contribuinte relevante exer¢ca uma atividade,
apesar de nao ser residente para efeitos fiscais nem ter um estabelecimento

estavel em nenhum Estado-Membro.

Deste regime aplicavel ao mecanismo transfronteirico pode resultar uma obrigacéo
multipla de comunicagédo de informacdes que inclua uma comunicacdo a AT. No
entanto, o n.° 4 do artigo 12.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, permite que o
contribuinte relevante fique dispensado da comunicacéo a AT se junto desta produzir,
no prazo ai previsto, prova documental de que as mesmas informacgdes foram j& por
si comunicadas a autoridade competente de outro dos referidos Estados-Membros;
esclarecendo as instrucdes de preenchimento do modelo de declaracdo (Modelo 58)
aprovado pela Portaria n.° 304/2020, de 29 de dezembro, que tal prova documental
€ constituida por documento ou copia de documento que comprove a entrega da
respetiva declaracdo a administracédo fiscal de outro Estado-Membro.

Por outro lado, pode existir, em funcdo do relacionamento entre eles inerente a
propria configuracdo ou utilizacdo do especifico mecanismo disponivel para
aplicacdo, mais do que um contribuinte relevante por cada concreto mecanismo a
comunicar. Nesta situacdo de pluralidade de contribuintes relevantes, a Lei n.°
26/2020, de 21 de julho, consagra um outro regime de dispensa de comunicacédo a

AT, com 0s contornos seguintes:

a) O n.°5 do artigo 12.° estatui que, havendo mais do que um contribuinte
relevante, a obrigacdo que exista de comunicacdo de informagBes a AT
incumbe, conforme 0 que primeiro ocorrer, ao contribuinte relevante que haja
acordado com o intermediario 0 mecanismo a comunicar ou ao contribuinte
relevante que administre a aplicagdo do mesmo;

b) O n° 6 do artigo 12.° permite que os contribuintes relevantes figuem
dispensados da comunicacéo a AT se junto desta apresentarem, no prazo ai
previsto, prova documental de que as mesmas informacdes foram ja
comunicadas a AT por outro contribuinte relevante abrangido por esse

especifico mecanismo a comunicar; resultando das instru¢cdes de
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preenchimento da declaracdo Modelo 58 aprovada pela Portaria n.° 304/2020,
de 29 de dezembro, que tal prova documental se basta com a indicacao, feita
na prépria declaracédo, da identificacdo da declaracédo submetida a AT por esse

outro contribuinte relevante.

4. Invocacao pelo intermediario de dever legal ou contratual de sigilo relativamente

ao contribuinte relevante
4.1. Dever de sigilo na Lei n.° 26/2020, de 21 de julho

Sob a epigrafe “Dever de sigilo”, o artigo 14.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho,

consagra dois diferentes momentos normativos:

a) Que o cumprimento das obrigacdes de comunicacdo a AT a que estédo
adstritos os intermediarios ou os contribuintes relevantes prevalece sobre o
dever de sigilo a que, legal ou contratualmente, os mesmos estejam obrigados,
nao podendo este dever ser por eles invocado no ambito da Lei n.° 26/2020,
de 21 de julho, e considerando excluida a sua responsabilidade por violacao
do dever de sigilo a que estivessem vinculados (cfr. n.°s 1 e 2);

b) As informac¢des comunicadas a AT pelos intermediarios ou pelos contribuintes
relevantes ficam abrangidas pelo dever de sigilo previsto no artigo 64.° da Lei
Geral Tributaria, sem prejuizo da prossecucéao das finalidades tipicas a que tal
informagao se destina, conforme os artigos 16.° e 17.° da Lei n.° 26/2020, de
21 de julho (cfr. n.° 3).

Por outro lado, conforme os n.°s 3 e 4 do artigo 15.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de
julho, o tratamento pela AT dos dados que lhe sdo comunicados respeita as
exigéncias legais aplicaveis a protecdo dos mesmos. Tais exigéncias resultam,

primordialmente, do Regulamento Geral de Protecdo de Dados (RGPD)® e da Lei

®) Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento e do Conselho, de 27 de abril de 2016.
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n.° 58/2019, de 8 de agosto. Por outro lado, os artigos 16.° e 17.° da Lei n.° 26/2020,

de 21 de julho, tipificam as finalidades possiveis da informacao recebida pela AT.

Estabelecendo a Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, no essencial, uma obrigacdo de
revelacdo das praticas que objetivamente indiciem um potencial risco de evasao
fiscal, compreensivelmente o legislador entendeu que uma tal obrigacéo deveria, em
termos de principio, prevalecer sobre o dever de sigilo que, legal ou contratualmente,
impenda sobre o0s sujeitos dessa mesma obrigacdo, os intermediarios ou 0s
contribuinte relevantes; na senda, alias, do revogado Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25
de fevereiro, e conforme também preferencialmente preconizado pela Diretiva (UE)
2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018.(

A Lein.° 26/2020, de 21 de julho, concretizou aquele principio de que o cumprimento
das obrigacbes de comunicacdo nela estabelecidas tem prevaléncia sobre o dever
de sigilo, fazendo-o através de uma regulamentacdo especifica atributiva de
determinada relevancia “as situacdes cobertas pelo dever legal ou contratual de

sigilo” do intermediario, na expresséo do n.° 1 do seu artigo 13.°.

4.2.Relevancia do dever de sigilo do intermediario

Uma tal regulamentacdo especifica atributiva de determinada relevancia “as
situacdes cobertas pelo dever legal ou contratual de sigilo” do intermediario constitui
uma “solucdo intermédia”, como a mesma se referiu a Exposi¢cdo de Motivos da
Proposta de Lei n.° 11/XIV, admitida na Assembleia da Republica em 4 de fevereiro
de 2020, que esteve na origem da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho.

©) A Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018, estabelece que cada Estado-Membro “pode”
dispensar os intermediarios da obrigacdo de comunicagdo se isso violar internamente um dever legal de sigilo
profissional, caso em que os intermediarios dispensados teriam de responsabilizar-se por naotificar outro intermediario
ou o contribuinte relevante para que estes assumissem o dever de comunicacdo. Nao estabelecendo, pois,
automaticamente uma tal dispensa face a um dever legal de sigilo profissional; mas admitindo, isso sim, uma mera
“possibilidade” de dispensa, em funcdo do juizo que cada legislador nacional faga quanto ao confronto do sigilo
profissional com os objetivos agora em causa de prevenir e combater a evasao fiscal.
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Essa regulamentacao especifica, constante, conjugadamente, do n.° 2 do artigo 10.°

e do artigo 13.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, assenta nos seguintes momentos

essenciais e sequenciais:

a)

b)

d)

Nas situacbes cobertas pelo dever legal ou contratual de sigilo do
intermediario, pode este invocar tal dever (no sentido de que pode prevalecer-
se da prerrogativa do sigilo) e, se o fizer, a obrigacdo de comunicacao a AT do
mecanismo interno ou transfronteirico com relevancia fiscal passa a recair
sobre o contribuinte relevante (cfr. n.° 1 do artigo 13.9);

Para que tal ocorra, deve o intermediario notificar o contribuinte relevante, no
prazo previsto para essa notificacdo (sem prejuizo da norma transitoria do n.°
2 do artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 53/2020, de 11 de agosto), de que este deve
cumprir a obrigacdo de comunicagdo a AT, que assim sobre ele passou a
recair (cfr. n.° 2 do artigo 13.9);

O contribuinte relevante informa o intermediario, no prazo de 30 dias seguidos
a contar da rececdo daquela notificacdo, do cumprimento da obrigacdo de
comunicacdo a AT que sobre si passou a recair, apresentando ao intermediério
0 comprovativo da submissdo perante a AT da declaragao respetiva (cfr. n.° 3
do artigo 13.9);

Caso tal informacéo e comprovacao nao chegue, dentro daquele prazo de 30
dias seguidos, ao intermediario, deve este cumprir a obrigacdo de
comunicagdo a AT do mecanismo interno ou transfronteirico com relevancia

fiscal, no prazo de 10 dias seguidos (cfr. n.° 4 do artigo 13.°).
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Intermediario Contribuinte Relevante Comunicacao de Mecanismo
) - ! ) AT
I (o) | autoridade
vy 5 dias 30 dias tributaria e aduaneira

“ [seguidos) “ (seguidos)

Se o contribuinte
relevante nao

comunicar

10 dias
(seguidos)

Face a este regime, a obrigacdo de comunicacdo a AT de cada um dos
mecanismos internos ou transfronteiricos — que, em principio, compete ao
intermediario — passa a competir ao contribuinte relevante, quando, existindo
intervencdo de intermediario no mecanismo a comunicar, apresentando esse
intermediario alguma das conexfes a Portugal previstas no n.° 1 do artigo 9.° da
Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, e estando ele sujeito a obrigacdo de comunicacao
do mecanismo a AT, o mesmo invoca dever legal ou contratual de sigilo
relativamente a um contribuinte relevante que apresente qualquer das conexdes

a Portugal previstas no artigo 11.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho.

E, face a este mesmo regime, as informacdes gerais aprovadas pela Portaria n.°
304/2020, de 29 de dezembro, esclarecem que, conforme o n.° 4 do artigo 13.° da
Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, nas situacdes de invocacao pelo intermediario de
dever legal ou contratual de sigilo, sobre ele subsiste uma obrigacdo subsidiaria
de comunicagdo a AT, caso ndo receba tempestivamente do contribuinte
relevante informacao, devidamente comprovada, de que este cumpriu a obrigagao
de comunicacéo a AT que sobre si passou a competir ou de que dessa obrigacao
de comunicacéo ficou dispensado, neste caso conforme previsto no n.° 4 ou no
n.° 6 do artigo 12.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho.

Pagina 29 de 55



> autoridade
tributaria e aduaneira Lei n.° 26/2020, de 21 de julho

Orientacfes Gerais (Guidelines)

Na verdade, em termos sistematicos, deve considerar-se preenchida a condi¢ao
gue exonera o intermediario de tal obrigacdo subsidiaria de comunicacdo a AT,
prevista no n.° 3 do artigo 13.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, nos casos, ja
referidos, em que o proprio contribuinte relevante sobre quem passou a recair a
obrigacdo de comunicacédo a AT desta obrigacao fica dispensado conforme o n.°

4 ou 0 n.° 6 do artigo 12.° da mesma Lei.

Anote-se que a disposicado do n.° 3 do artigo 13.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de
julho, da por comprovado junto do intermediario que o contribuinte relevante
cumpriu a obrigacdo de comunicagdo a AT que sobre si passou a competir logo
gue seja apresentado ao intermediario 0 comprovativo da submissao perante a
AT da declaracdo respetiva, competindo ao intermediario verificar se tal
declaracéo foi realmente submetida perante a AT e se refere efetivamente ao
mecanismo a comunicar em causa, sem ter, contudo, o dever de aferir da corregcéao

da informacao comunicada a AT pelo contribuinte relevante.

Precisamente pela sua especificidade, esta regulamentacdo pressupde uma
aplicacao no respeito pelos seus estritos limites, conforme fixados pelo legislador,
atentando:

a) Seja no carater exclusivamente nacional (ou interno) da mesma,;

b) Seja que so releva, obviamente, o dever legal ou contratual de sigilo do
intermediario que possa abarcar as ja antes detalhadamente analisadas
prestacdes de servigos tipicas que qualificam alguém como intermediario,
guais sejam:

i) A concecédo, a comercializacéo, a organizacao ou a disponibilizacéo
para aplicacdo ou, ainda, a administracdo da aplicacdo de um
mecanismo a comunicar, conforme a alinea €) do n.° 1 do artigo 2.°
da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho;

ii) A prestacao, diretamente ou através de outras pessoas, de ajuda,
assisténcia ou aconselhamento na concec¢éo, na comercializacéo,

na organizacdo ou na disponibilizacdo para a aplicagéo ou, ainda,
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na administracdo da aplicacdo de um mecanismo a comunicar,

conforme o n.° 2 do artigo 9.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho;
Seja, por fim, que depende da existéncia de um intermediario sujeito a
obrigacdo de comunicag¢do do mecanismo a AT e também da existéncia de
um contribuinte relevante que possa considerar-se igualmente sujeito a

obrigacdo de comunicacdo do mecanismo a AT.

Tendo em consideracdo esta exigéncia de aplicacdo estrita, cabe assinalar que:

a)

b)

Para efeitos de o intermediario ficar dispensado de comunicar o mecanismo
a AT conforme o ja analisado n.° 8 do artigo 10.° da Lei n.° 26/2020, de 21
de julho, a referida obrigacdo subsidiaria de comunicacao prevista no n.° 4
do artigo 13.° da mesma Lei a cargo de outro intermediario so releva caso
a respetiva comunicagao se mostre concretamente compativel com o prazo
previsto nesse n.° 8 do artigo 10.°, pois, caso contrario, prevalece a
obrigacdo de comunicacdo a AT que incide sobre aquele primeiro
intermediario;

E, simetricamente, o intermediario sobre quem impende a obrigagédo
subsidiaria de comunicagdo prevista naquele n.° 4 do artigo 13.° da Lei n.°
26/2020, de 21 de julho, s6 dela pode ficar dispensado se junto da AT puder
apresentar, no prazo deste mesmo n.° 4 do artigo 13.°, a comprovacao

prevista naquele outro n.° 8 do artigo 10.° da mesma Lei.

Naturalmente, um intermediario que fique dispensado da comunicac¢do a AT nos
termos do ja referido n.° 6 do artigo 10.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, néo

tem necessidade de invocar em Portugal qualquer dever de sigilo. E 0 mesmo se

diga do intermediario que logo fique dispensado da comunicacdo a AT agora nos
termos n.° 8 do artigo 10.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho.

Esclareca-se, por fim, que, existindo uma situacdo coberta pelo dever legal ou

contratual de sigilo do intermediario relativamente a um contribuinte relevante, a

possibilidade de aquele ndo invocar tal dever para efeitos da obrigacédo de

comunicacdo a AT estabelecida na Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, depende
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exclusivamente dos termos legais e contratuais conformadores desse mesmo
dever e do que sobre a matéria for acordado entre o intermediario e o contribuinte

relevante.

lIl. OBJETO DA OBRIGACAO DE COMUNICACAO A AT: MECANISMO
INTERNO OU TRANSFRONTEIRICO COM RELEVANCIA FISCAL

1. Caracterizacédo do objeto da obrigacdo de comunicacgéo

Conforme se refere nas informacdes gerais aprovadas pela Portaria n.° 304/2020, de 29
de dezembro, por cada mecanismo, transfronteirico ou interno, a comunicar a AT, deve

ser preenchida e submetida a declaracéo destinada a essa comunicacao (Modelo 58).

Como igualmente se refere nessas mesmas informacdes gerais, deve ser comunicada a
AT a situagdo que corresponda a definicdo legal de “mecanismo” (e de “mecanismos
transfronteiricos” ou de “mecanismos internos”), mas desde que nessa situagdo se
contenha, pelo menos, uma das caracteristicas-chave, definidas na alinea b) do n.° 1 do
artigo 2.° e tipificadas taxativamente no artigo 5.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho,
algumas das quais apenas relevando caso se verifique conjuntamente o teste do
beneficio principal, definido na alinea k) do n.° 1 do mesmo artigo 2.°, e, ainda, desde
que essa mesma situacdo respeite a impostos abrangidos, conforme estes sao
identificados nos artigos 4.° (quanto aos mecanismos transfronteiricos) ou 8.° (quanto
aos mecanismos internos) da mesma Lei; sendo que o artigo 7.° desta delimita mais

estreitamente as caracteristicas-chave que relevam no caso dos mecanismos internos.

2. Mecanismo
2.1.Qualificagdo de mecanismo

Nos termos da definicdo constante da alinea f) do n.° 1 do artigo 2.° da Lei n.°

26/2020, de 21 de julho, por “mecanismo” entende-se “qualquer plano, projeto,
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proposta, conselho, instrucdo ou recomendacdo, exteriorizado expressa ou
tacitamente, objeto ou ndo de concretizagcdo em acordo ou transacao, constituido por
uma constru¢do com uma ou mais de uma etapa ou parte, ou por uma série de
construgbes, simultdneas ou sequenciais, podendo ser comercializavel ou

personalizado”.

A existéncia de um mecanismo constitui a condi¢cao primeira do nascimento de uma
concreta obrigacdo de comunicacdo a AT para efeitos da Lei n.° 26/2020, de 21 de

julho.

Assim, a situacao fiscal que para a Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, tem relevancia &
apenas aquela que se constitua como um resultado do proprio mecanismo e nao
aguela outra que resulte do mero preenchimento dos pressupostos legais de que a
mesma depende, ou, dito de outro modo, que resulte no seu todo da concretizagéo,
direta e imediata, da propria norma fiscal e da sua finalidade, ndo sendo, no todo ou
em parte, o resultado objetivo daquelas “construcao” ou “série de constru¢cdes” que

constituem o mecanismo.

2.2.Mecanismo comercializavel ou mecanismo personalizado

A Lein.° 26/2020, de 21 de julho, faz a distincéo entre “mecanismos comercializaveis”

e “mecanismos personalizados”:

a) Sao “mecanismos comercializaveis” [cfr. alinea g) do n.° 1 do artigo 2.°] “os
mecanismos concebidos, comercializados, prontos a aplicar ou
disponibilizados para aplicacao, dispensando uma adaptacéo substancial dos
mesmos”;

b) Sdo “mecanismos personalizados” [cfr. alinea i) do n.° 1 do artigo 2.9
“‘gquaisquer mecanismos que ndo sejam considerados mecanismos

comercializaveis”.
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Esta distingdo entre mecanismos comercializaveis e mecanismos personalizados

releva para efeitos da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, essencialmente porque:

a) SO relativamente aos mecanismos comercializaveis existe a ja referida
obrigacdo adicional do intermediario, prevista no n.° 4 do artigo 10.°, de
apresentar a AT, de trés em trés meses, um relatério de atualizagdo que inclua
determinadas novas informacdes que tenham surgido desde a comunicacao
inicial ou desde a apresentacédo do relatorio anterior;

b) A caracteristica-chave genérica relacionada com o teste do beneficio principal
prevista na alinea c) do n.° 1 do artigo 5.° incide precisamente sobre o
mecanismo comercializavel, face aos termos como a mesma surge tipificada:
“O mecanismo implique documentos e ou uma estrutura substancialmente
normalizados e que esteja disponivel para mais do que um contribuinte
relevante, sem que o mecanismo precise de ser substancialmente adaptado

para ser aplicado.”

2.3.Mecanismo interno ou mecanismo transfronteiri¢co

A Lein.°26/2020, de 21 de julho, faz também a distingdo entre “mecanismos internos”

e “mecanismos transfronteiricos”:

a) Sao “mecanismos internos” [cfr. alinea h) do n.° 1 do artigo 2.°] “os que, em
funcd@o das suas caracteristicas objetivas, sejam aptos a ser aplicados ou a
produzir efeitos, total ou parcialmente, em territério portugués e nao sejam
mecanismos transfronteiricos”;

b) S&o “mecanismos transfronteiricos” [cfr. alinea j) do n.° 1 do artigo 2.°] “os que
apresentam estrutura transfronteirica por respeitarem a mais do que um
Estado-Membro da Unido Europeia ou a um Estado-Membro e um pais
terceiro, caso se verifique, pelo menos, uma das seguintes condic¢des:

i)  Nem todos os participantes no mecanismo sejam, para efeitos fiscais,

residentes na mesma jurisdi¢ao;
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ii)  Algum dos participantes no mecanismo seja, para efeitos fiscais,
simultaneamente residente em mais do que uma jurisdi¢ao;

iii)  Algum dos participantes no mecanismo exer¢ca uma atividade noutra
jurisdicdo atravées de um estabelecimento estdvel situado nessa
jurisdicdo e 0 mecanismo constitua uma parte ou a totalidade da
atividade desse estabelecimento estavel;

iv)  Algum dos participantes no mecanismo exer¢ca uma atividade noutra
jurisdicdo sem ser residente para efeitos fiscais nessa jurisdicdo nem
criar um estabelecimento estavel situado nessa jurisdicao;

v) O mecanismo tenha um possivel impacto na troca automatica de
informacgdes relativas a contas financeiras ou na identificacdo do

beneficiario efetivo”.

Esta distingao entre mecanismos internos e mecanismos transfronteiricos releva para

efeitos da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, essencialmente porque:

a)

b)

d)

Nos mecanismos internos relevam apenas as caracteristicas-chave tipificadas
nos n° 2 a 5 do artigo 5.° (cfr. artigo 7.°), enquanto nos mecanismos
transfronteiricos relevam todas as caracteristicas-chave tipificadas no artigo
5.9 (cfr. artigo 3.9);

Nos mecanismos internos os impostos abrangidos sdo os elencados no artigo
8.9, enquanto nos mecanismos transfronteiricos os impostos abrangidos sao
os descritos no artigo 4.°;

As ja analisadas dispensa da obrigacdo de comunicacdo do intermediario
prevista no n.° 6 do artigo 10.° e dispensa de comunicacdo do contribuinte
relevante prevista no n.° 4 do artigo 12.° s6 tém aplicagdo no caso dos
mecanismos transfronteiricos e nao no caso dos mecanismos internos;

O regime da troca automatica de informacdes entre os Estados-Membros do
artigo 16.° so tem aplicacdo no caso dos mecanismos transfronteiricos e nao
no caso dos mecanismos internos;

O regime transitério do artigo 22.° s6 tem aplicacdo no caso dos mecanismos

transfronteiricos e ndo no caso dos mecanismos internos.
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Importa sublinhar que, se juridicamente os conceitos de “mecanismos internos” e
“mecanismos transfronteiricos” se ndo sobrepdem — precisamente porque, cComo se
viu, a definicdo de “mecanismos internos” constante da alinea h) do n.° 1 do artigo 2.°
da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, assume gque s6 sdo mecanismos internos aqueles
que “ndo sejam mecanismos transfronteiricos” —, em termos substanciais uma tal
sobreposicdo pode perfeitamente ocorrer, na medida em que 0S mecanismos
transfronteiricos, em funcdo das suas concretas caracteristicas objetivas, “sejam
aptos a ser aplicados ou a produzir efeitos, total ou parcialmente, em territério

portugués”.

Quando assim seja, prevalece, contudo, para efeitos de todo o regime da Lei n.°
26/2020, de 21 de julho, a caracterizagdo do mecanismo como mecanismo
transfronteirico, sem prejuizo, naturalmente, de nos impostos abrangidos descritos
no artigo 4.° poderem integrar-se — com excecdo do imposto sobre o valor

acrescentado — 0s impostos abrangidos elencados no artigo 8.2.(10)

Por outro lado, é importante ter-se em consideragdo que, como dito, o artigo 7.° da
Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, manda relevar nos mecanismos internos todas as

caracteristicas-chave tipificadas nos n.°s 2 a 5 do artigo 5.°.

Dai que ndo possa, ab initio e numa perspetiva geral e abstrata, excluir-se do
conteaddo dos mecanismos internos qualquer caracteristica-chave especifica
relacionada com o teste do beneficio principal, qualquer caracteristicas-chave

especifica relacionada com operages transfronteiricas, qualquer caracteristica-

(10) Estatui o artigo 4.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, no d&mbito da secc¢ao do capitulo Il relativa a mecanismos
transfronteiricos: “Estdo abrangidos pela obrigacdo de comunicacd@o prevista na presente seccdo os impostos de
qualquer natureza, cobrados pelos Estados-Membros, ou em seu nome, ou pelas suas subdivis@es politicas territoriais
ou administrativas, ou em nome destas, incluindo as autarquias locais, cobrados no territério a que séo aplicaveis os
tratados por forca do artigo 52.° do Tratado da Unido Europeia, com exceg¢édo do imposto sobre o valor acrescentado,
dos direitos aduaneiros, dos impostos especiais de consumo abrangidos por outra legislagdo da Unido Europeia em
matéria de cooperacdo administrativa entre Estados-Membros e das contribuicdes obrigatérias para a seguranca
social devidas a um Estado-Membro, a uma subdivisdo do Estado-Membro, ou as instituicdes de seguranca social de
direito publico.” Face a esta descricdo, nela podem integrar-se os impostos abrangidos elencados no artigo 8.° da Lei
n.° 26/2020, de 21 de julho, quanto aos mecanismos internos — com excec¢do do imposto sobre o valor acrescentado
—, a saber: o imposto sobre o rendimento das pessoas singulares, bem como as tributagdes autbnomas com este
relacionadas; o imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas, bem como as tributacdes autbnomas e as
derramas com este relacionadas; o imposto municipal sobre imdveis; o imposto municipal sobre as transmissdes
onerosas de imoveis; o imposto do selo.
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chave especifica relacionada com obrigacfes legais de informacdo sobre contas
financeiras ou de identificacdo dos beneficiarios efetivos e, ainda, qualquer

caracteristica-chave especifica relacionada com precos de transferéncia.

Na verdade, s6 face a cada situacdo concreta de mecanismo interno podera ser
verificado se no mesmo se contém, ou ndo, alguma dessas caracteristicas-chave;1
ainda que possam algumas delas ter sido concebidas primordialmente na perspetiva

dos mecanismos transfronteiricos.

3. Caracteristica-chave
3.1.Qualificacao de caracteristica-chave

A alinea b) do n.° 1 do artigo 2.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, define
“caracteristicas-chave” como “as que traduzem, objetivamente e por si mesmas, a
indiciacdo de um potencial risco de evasao fiscal, incluindo o contornar de obrigacdes
legais de informacao sobre contas financeiras ou de identificacdo dos beneficiarios

efetivos”.

E o artigo 5.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, através de uma tipicidade taxativa,
elenca as caracteristicas-chave a ter em conta para efeitos da obrigacdo de

comunicacdo a AT dos mecanismos internos ou transfronteiri¢os.

Na verdade, o referido conceito de “caracteristicas-chave” (hallmarks, na expressao
de lingua inglesa) € nuclear no sistema normativo da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho,
a semelhanca, alias, do que ocorre na Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de
maio de 2018.

E tal conceito € nuclear no sistema normativo da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, pois,

como se viu, ela estatui o dever de comunicacéo a AT:

(1) A titulo de exemplo, uma operacgao que se resuma a uma transferéncia de ativos no ambito de uma operacao de
fuséo entre empresas associadas residentes em Portugal ndo releva para efeitos do preenchimento da carateristica-
chave prevista na alinea c) do n.° 5 do artigo 5.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho.
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a) De qualquer mecanismo transfronteirico que contenha, pelo menos, uma das
caracteristicas-chave tipificadas no artigo 5.° (cfr. artigo 3.°);
b) De qualquer mecanismo interno que contenha, pelo menos, uma das

caracteristicas-chave tipificadas nos n.°s 2 a 5 do artigo 5.° (cfr. artigo 7.°).

O artigo 5.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, tipifica taxativamente todas as
caracteristicas-chave relevantes, seguindo as categorias erigidas pela propria
Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018:

v Caracteristicas-chave genéricas relacionadas com o teste do beneficio
principal (cfr. n.° 1);

v' Caracteristicas-chave especificas relacionadas com o teste do beneficio
principal (cfr. n.° 2);

v Caracteristicas-chave especificas relacionadas com operacoes
transfronteiricas (cfr. n.° 3);

v' Caracteristicas-chave especificas relacionadas com obrigacdes legais de
informacdo sobre contas financeiras ou de identificacdo dos beneficiarios
efetivos (cfr. n.° 4);

v' Caracteristicas-chave especificas relacionadas com precos de transferéncia
(cfr. n.°5).

Se a identificagdo das caracteristicas-chave respeitou as categorias da Diretiva (UE)
2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018, o artigo 5.° da Lei n.° 26/2020, de 21
de julho, ndo deixou de assumir pontuais adaptacdes de redacdo, como ocorre com
a alinea b) do n.° 2, com as subalineas iii) e iv) da alinea a) do n.° 3, com a alinea b)

do n.° 4 ou com as alineas a), b) e ¢c) do n.° 5.

O elenco, devidamente codificado, das caracteristicas-chave tipificadas
taxativamente no artigo 5.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, consta das instrucdes
de preenchimento da declaracdo Modelo 58 aprovada pela Portaria n.° 304/2020, de

29 de dezembro, ai se fazendo a correspondéncia desse elenco com o que se contém

Pagina 38 de 55



AT
autoridade

tributéria e aduaneira Lei n.° 26/2020, de 21 de jU|hO
Orientacfes Gerais (Guidelines)

na Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018 (DACG6), tudo nos

termos da tabela seguinte:

DAC6 Artigo 5.°da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho

Caddigo

1 — Considera-se estarem presentes caracteristicas-
A 1 chave genéricas relacionadas com o teste do
beneficio principal, sempre que:

a) O contribuinte relevante ou qualquer outro participante
No mecanismo se comprometa a nao revelar a quaisquer
01 Al 1, a) | terceiros, designadamente a outros intermediarios ou a
AT, de que modo o mecanismo pode proporcionar uma
vantagem fiscal;

b) O intermediario tenha direito a receber honorarios pelo
mecanismo, considerando-se também como tais as
provisdes, 0s juros ou as remuneracdes para custos de
financiamento e outros encargos, e esses honorarios
sejam fixados por referéncia ao montante da vantagem
fiscal resultante do mecanismo ou ao facto de o
mecanismo efetivamente permitir ou ndo a obtencao de
uma vantagem fiscal, podendo incluir a obrigacdo de
restituicdo, parcial ou total, dos honorarios, caso ndo seja
obtida parte ou a totalidade da vantagem fiscal pretendida;

02 A2 | 1,b)

¢) O mecanismo impligue documentos e ou uma estrutura
substancialmente normalizados e que esteja disponivel
03 A3 1, c) | para mais do que um contribuinte relevante, sem que o
mecanismo precise de ser substancialmente adaptado
para ser aplicado.

2 — Considera-se estarem presentes caracteristicas-
B 2 chave especificas relacionadas com o teste do
beneficio principal, sempre que:

a) Um dos participantes no mecanismo tome medidas
artificiosas que consistam na aquisicao de uma empresa
deficitaria, na cessacdo da atividade principal dessa
04 Bl 2,a) | empresa e na utlizagdo das perdas respetivas para
reduzir os seus encargos fiscais, incluindo através da
transferéncia dessas perdas para outra jurisdicdo ou da
aceleracdo da utilizacdo das mesmas;
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Artigo 5.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho

05

B2

2, b)

b) Um mecanismo tenha por efeito converter rendimento
em capital, donativos ou outras categorias de rendimentos
tributados mais favoravelmente, isentos de tributacdo ou
nao sujeitos a tributacao;

06

B3

2,0)

c) Um mecanismo inclua operacdes circulares que
resultem num «carrossel» de fundos (round-tripping),
através do envolvimento de entidades interpostas sem
outra funcdo comercial primaria ou de operacdes que se
compensem ou anulem mutuamente, ou que tenham
outras caracteristicas semelhantes.

3 — Considera-se estarem presentes caracteristicas-
chave especificas relacionadas com operacdes
transfronteiricas, sempre que:

C1

a) Um mecanismo envolva a dedutibilidade de
pagamentos transfronteiricos efetuados entre duas ou
mais empresas associadas e em que se verifique, pelo
menos, uma das seguintes condicdes:

07 C1, a)

i) O destinatario ndo seja residente, para efeitos fiscais,
em nenhuma jurisdicao fiscal,

08

C1, b),

1))

3, a),
ii)

i) Embora o destinatario seja residente, para efeitos
fiscais, numa jurisdicdo fiscal, esta conste de lista de
jurisdicdes de paises terceiros que tenham sido avaliadas
como ndo cooperantes pelos Estados-Membros,
coletivamente ou no ambito da Organizacdo para a
Cooperacéo e Desenvolvimento Econémico (OCDE);

09

C1, b),

)

3, a),
iii)

i) Embora o destinatario seja residente, para efeitos
fiscais, numa jurisdi¢éo fiscal, essa jurisdicdo nao o sujeite
a qualquer imposto sobre as sociedades ou 0 sujeite a um
Imposto sobre as sociedades, isentando-o ou aplicando-
lhe uma taxa nominal inferior a 1%;

10

C1, o),

3, a),
iv)

Iv) O pagamento seja tributado mais favoravelmente,
isento de tributagdo ou nao sujeito a tributacdo na
jurisdicao em que o destinatario reside para efeitos fiscais;

11

C2

3, b)

b) Sejam requeridas em mais do que uma jurisdi¢ao fiscal
deducdes sobre a mesma depreciacdo de um ativo;
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Artigo 5.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho

c) Seja requerida em mais do que uma jurisdicao fiscal a
eliminacdo ou atenuacdo da dupla tributacédo
relativamente & mesma rubrica de rendimento ou de
capital;

13

C4

3, d)

d) Um mecanismo inclua transferéncias de ativos e exista
nas jurisdicdes fiscais envolvidas uma diferenca material
no montante tratado como pagavel relativamente a esses
ativos.

4 — Considera-se estarem presentes caracteristicas-
chave especificas relacionadas com obrigagdes legais
de informacdo sobre contas financeiras ou de
identificacdo dos beneficiarios efetivos, sempre que:

D1

4, a)

a) Um mecanismo possa ter o efeito de contornar a
obrigacdo de apresentacdo de informacdes estabelecida
nas normas que dao execucdo ao direito da Unido
Europeia sobre a troca automatica de informacbes
relativas a contas financeiras ou em quaisquer acordos
equivalentes, incluindo acordos com paises terceiros, ou
de tirar proveito da auséncia de tais normas ou acordos, e
em que se verifique, pelo menos, uma das seguintes
condicdes:

14

D1, a)

4, a),
i)

1) O recurso a uma conta, produto ou investimento que nao
seja, ou pretenda nao ser, uma conta financeira, mas que
tenha caracteristicas substancialmente semelhantes as de
uma conta financeira,;

15

D1, b)

ii) A transferéncia de contas financeiras ou de ativos
financeiros para jurisdicbes que ndo estejam sujeitas a
troca automatica de informacbes relativas a contas
financeiras com o Estado de residéncia do contribuinte
relevante, bem como outra qualquer utilizacdo dessas
jurisdicdes;

16

D1, c)

4, a),
iii)

iif) A reclassificagdo de rendimentos ou de capital em
produtos ou pagamentos que nao sejam objeto da troca
automatica de informacdes relativas a contas financeiras;
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Artigo 5.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho

iv) A transferéncia ou a conversao de uma instituicao
financeira, de uma conta financeira ou dos ativos ai
contidos para instituicdo financeira, conta financeira ou
ativos ndo sujeitos a obrigacdo de comunicacdo de
informacdes ao abrigo da troca automatica de informagdes
relativas a contas financeiras;

18

D1, e)

4, a),

v) O recurso a entidades juridicas, mecanismos ou
estruturas que eliminem, ou que pretendam eliminar, a
obrigagéo, ao abrigo da troca automatica de informagdes
relativas a contas financeiras, de comunicacdo da
identidade de um ou mais titulares de contas financeiras
ou de pessoas que exercam o controlo;

19

D1, f)

4, a),
Vi)

vi) O defraudar dos procedimentos de devida diligéncia, ou
a exploracdo de lacunas nos mesmos, utilizados por
instituicbes  financeiras para cumprirem as suas
obrigacdes de apresentacdo de informacdes relativas a
contas financeiras, incluindo a utilizacdo de jurisdi¢cdes
com regimes inadequados ou insuficientes para garantir a
aplicacdo da legislagdo contra o branqueamento de
capitais ou com exigéncias de transparéncia insuficientes
relativamente a pessoas coletivas ou mecanismos legais;

D2

4, b)

b) Um mecanismo envolva uma cadeia ndo transparente
de propriedade juridica ou de beneficiarios efetivos, com
recurso a pessoas, mecanismos ou estruturas legais:

20

D2, a),
b), c)

4, b),
i), ii),
ii)

i) Que nao prossigam uma atividade econdémica
substancial apoiada por pessoal, equipamento, ativos e
instalacdes adequados; e

ii) Sejam constituidas, geridas, residentes, controladas ou
estabelecidas em qualquer jurisdicdo que néo a jurisdicéo
de residéncia de um ou mais dos beneficiarios efetivos dos
ativos detidos por essas pessoas, mecanismos ou
estruturas legais; e, ainda,

i) Em que nao seja possivel identificar os beneficiarios
efetivos dessas pessoas, mecanismos ou estruturas
legais, aplicando-se a definicdo de «beneficiarios efetivos»
constante da Lei n.° 83/2017, de 18 de agosto.
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Cbédigo DACG6 Artigo 5.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho

5 — Considera-se estarem presentes caracteristicas-
E 5 chave especificas relacionadas com precos de
transferéncia, sempre que:

a) Um mecanismo envolva a utilizacdo de regimes de
salvaguarda ou protecao unilateralmente assumidos numa

21 E1l 5,a) |jurisdicdo mas nao previstos no consenso internacional
consagrado nas normas da OCDE sobre precos de
transferéncia,;

29 E2 5, b) b) Um mecanismo envolva a transferéncia de ativos

intangiveis dificeis de avaliar;

c) Um mecanismo envolva uma transferéncia
transfronteirica, no seio do grupo de empresas
associadas, de fungbes e ou riscos e ou ativos, se 0S
resultados anuais projetados antes de juros e impostos
(EBIT), durante o periodo de trés anos seguinte a
transferéncia, do cedente ou cedentes, forem inferiores a
50% dos EBIT anuais projetados desse ou desses
cedentes caso a transferéncia néo tivesse sido efetuada.

23 E3 | 50

Quanto a caracteristica-chave tipificada na alinea a) do n.° 2 do artigo 5.° da Lei
n.° 26/2020, de 21 de julho, deve considerar-se que a atividade empresarial
principal ai mencionada se refere a atividade prosseguida em termos substanciais
pela empresa, independentemente da classificacdo da atividade economica
constante do cadastro, e que tal atividade principal corresponde a atividade mais
importante, tendo em conta a média do volume de negdcios nos ultimos trés

exercicios.

Para efeitos da caracteristica-chave tipificada na alinea b) do n.° 2 do artigo 5.° da
Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, deve ter-se presente que a expressao “outras
categorias de rendimentos” ndo se refere as categorias de rendimentos como tais
delimitadas na legislacao fiscal portuguesa, maxime as categorias de rendimentos
previstas no Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares,
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referindo-se sim, em coeréncia com a Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25
de maio de 2018, a qualquer outra tipologia de rendimentos cujo enquadramento
juridico-tributério preveja uma tributacdo mais favoravel, uma isencdo de

tributacdo ou uma nao sujeicao a tributacao.

Deve ter-se presente que a caracteristica-chave relacionada com operacgdes
transfronteiricas prevista na subalinea iv) da alinea a) do n.° 3 do artigo 5.° da Lei
n.° 26/2020, de 21 de julho, resulta da conjugacdo das caracteristicas-chave
previstas separadamente nas alineas c) e d) do n.° 1 de C da Parte Il do Anexo a
Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018, pelo que deve
interpretar-se a referéncia ao pagamento que “seja tributado mais favoravelmente”
na jurisdicdo em que o destinatario reside para efeitos fiscais em coeréncia com
a referéncia ao pagamento que “beneficia de um regime fiscal preferencial” na
jurisdicdo em que o destinatario reside para efeitos fiscais, referéncia esta que
consta da d) do n.° 1 de C da Parte Il do Anexo a Diretiva (UE) 2018/822 do
Conselho, de 25 de maio de 2018.

7

Assim, a verificagdo concreta sobre se um pagamento € “tributado mais
favoravelmente” na jurisdicdo em que o destinatario reside implica, para além de
uma tributacdo efetivamente mais favoravel nesta jurisdicdo, que,
cumulativamente, a jurisdicdo em que o destinatario reside constitua um pais,
territério ou regido com um regime fiscal claramente mais favoravel constante da
lista aprovada pela portaria prevista no artigo 63.°-D da Lei Geral Tributéria e/ou
gue o tratamento desse concreto pagamento na jurisdicdo em que o destinatario
reside para efeitos fiscais seja considerado, no momento em que o pagamento é
recebido, como uma pratica fiscal prejudicial (harmful tax practice) pelo Forum
sobre Praticas Fiscais Prejudiciais (Forum on Harmful Tax Practices — FHTP), no
ambito da Acao 5 do Plano de Agao BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) da
OCDE.

Relativamente, a caracteristica-chave tipificada na alinea b) do n.° 3 do artigo 5.°
da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, considerando as repercussfes contabilisticas
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e tributarias da auséncia de individualidade do estabelecimento estavel face a
entidade juridica que o detém, deve considerar-se que ndo relevam para a
verificacdo desta carateristica-chave as situa¢cdes em que um mesmo elemento
do ativo seja objeto de depreciacdo na esfera do estabelecimento estavel, nos
termos da legislag&o da jurisdicdo em que 0 mesmo esteja situado, e na esfera da
entidade que detenha esse mesmo estabelecimento estavel, quando os
rendimentos obtidos através desse estabelecimento estavel sejam sujeitos a

tributac&o, e ndo isentos, na esfera desta entidade.

Por outro lado, deve ter-se presente que, em coeréncia com o considerando (13)
da Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018, na qualificacao
de uma situacdo no ambito das caracteristicas-chave relacionadas com as
obrigacdes legais de informacao sobre contas financeiras ou de identificacdo dos
beneficiarios efetivos é possivel utilizar os trabalhos publicados da OCDE sobre a
comunicacédo obrigatéria de mecanismos que possam servir para contornar tais
obrigacdes legais de informacéo, em concreto a publicacdo OECD (2018), Model
Mandatory Disclosure Rules for CRS Avoidance Arrangements and Opaque

Offshore Structures.

Refira-se, ainda, que a caracteristica-chave prevista na alinea a) do n.° 5 do artigo
5.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, pressupbe a ndo conformidade do
mecanismo com 0 consenso internacional quanto aos regimes de salvaguarda ou
protecdo admissiveis, refletidos nas normas da OCDE sobre pregcos de
transferéncia [cfr. OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises
and Tax Administrations (OECD Transfer Pricing Guidelines), de julho de 2017],
podendo considerar-se existir uma tal conformidade relativamente aos canones
estabelecidos em resultado dos trabalhos do EU Joint Transfer Pricing Forum (EU
JTPF). Assim, os “regimes de salvaguarda ou protecao unilateralmente assumidos
numa jurisdicao”, referidos nessa mesma alinea a) do n.° 5 do artigo 5.° da Lei n.°
26/2020, de 21 de julho, reconduzem-se a nocao de “safe harbour”, conforme as

referidas Transfer Pricing Guidelines da OCDE.
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Por fim, assinale-se que, para efeitos da caracteristica-chave tipificada na alinea
b) do n.° 5 do artigo 5.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, a nocdo de “ativos
intangiveis dificeis de avaliar” consta da alinea a) do n.° 1 do artigo 2.° da mesma
Lei, nos termos seguintes: “os ativos intangiveis ou os direitos sobre ativos
intangiveis para 0s quais, no momento da sua transferéncia entre empresas
associadas, ndo existam elementos de comparacao fiaveis, e, no momento da
conclusdo dessa operacao, as projecdes de fluxos de caixa futuros ou de
rendimentos previstos resultantes do ativo intangivel transferido, ou o0s
pressupostos utilizados na avaliagcédo do ativo intangivel, sejam altamente incertos,
dificultando a tarefa de prever, na altura da transferéncia, o nivel de sucesso final

do ativo intangivel”.(?

Porque estdo em causa transferéncias entre empresas associadas (cfr. definicao
do n.° 2 do artigo 2.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho), n&o relevam para esta
caracteristica-chave tipificada na alinea b) do n.° 5 do artigo 5.° as transferéncias
gue envolvam um estabelecimento estavel, por este ndo apresentar

individualidade face a entidade juridica que o detém.

E o mesmo se diga da caracteristica-chave tipificada na alinea c) do n.° 5 do artigo
5.9da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, a qual, alias, so releva quando a reducao ai
prevista do valor do EBIT (apurado nos termos das normas de relato financeiro)

ocorra num EBIT positivo.

3.2.Finalidade das caracteristicas-chave

Face a referida definicdo legal de “caracteristicas-chave” como “as que traduzem,

objetivamente e por si mesmas, a indiciacdo de um potencial risco de evaséo fiscal,

incluindo o contornar de obrigag6es legais de informagéo sobre contas financeiras ou

de identificacdo dos beneficiarios efetivos”, revela-se Util citar aqui 0 que sobre a

finalidade das mesmas se escreveu na Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.°
11/X1V, que esteve na origem da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho:

(12) Nesta matéria devem considerar-se as referidas Transfer Pricing Guidelines da OCDE e a publicagdo, de junho
de 2018, OECD Guidance for Tax Administrations on the Application of the Approach to Hard-to-Value Intangibles.
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Importa sublinhar que as caracteristicas-chave ndo traduzem uma efetiva
situacao de evasao fiscal e, menos ainda, uma antecipacao de qual deva ser
a reacao das autoridades tributarias face as situacdes tributarias reveladas
pelos mecanismos comunicados. Como bem resulta da citada alinea b) do
artigo 2.° (...), em consonancia com a Diretiva (UE) 2018/822, as
caracteristicas-chave, por si mesmas e dada a sua configuragdo objetiva,
traduzem, isso sim, «a indiciacdo de um potencial risco de evaséo fiscal» —

«indicacdo», na expressao também utilizada pela Diretiva.

E néo deixa de ser assim nos casos em que as caracteristicas-chave s6 podem ser
tomadas em conta se puder cumulativamente considerar-se verificado o teste do

beneficio principal.

Nem deixa de ser assim noutros momentos do artigo 5.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de
julho, nomeadamente: na caracteristica-chave que se refere a “medidas artificiosas”
[cfr. alinea a) do n.° 2]; na caracteristica-chave que se refere a auséncia de “outra
func@o comercial priméria” [cfr. alinea c) do n.° 2]; na caracteristica-chave que se
refere ao “contornar de obrigacdes” [cfr. alinea a) do n.° 4]; na caracteristica-chave
que se refere ao “defraudar de procedimentos” [cfr. subalinea vi) da alinea a) do n.°

4]; na caracteristica-chave que se refere a auséncia de prossecucdo de “uma

atividade economica substancial” [cfr. subalinea i) da alinea b) do n.° 4].

Com efeito, voltando a citar a Exposi¢cdo de Motivos da Proposta de Lei n.° 11/XIV,

que esteve na origem da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho:

Relevante é ter-se presente que uma tal «indiciacdo de um potencial risco de
evasdo fiscal», traduzida pela caracteristica-chave em si mesma, dada a sua
configuracéo objetiva, € o quanto basta para o estabelecimento da obrigacéo
de comunicacao de qualquer um dos mecanismos que contenha, pelo menos,

uma das caracteristicas-chave tipificadas; sem necessidade, portanto, de
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qualquer definicdo de evaséo fiscal ou — na terminologia também utilizada pela

Diretiva — de planeamento fiscal agressivo.

O sistema da Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018 — e
necessariamente também o sistema da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho —assenta num
elenco abstrato de aspetos marcadores (“caracteristicas-chave”), incluindo quando
reclamam a verificacdo do teste do beneficio principal, capazes de determinarem as

concretas situacées de mecanismos cuja comunicacéo deve ser efetuada.(*3

A opcao da Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018 — e
necessariamente também a opc¢do da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho — n&o foi, pois,
a de fazer erigir o seu sistema com base nas definicbes de evasao fiscal ou de
planeamento fiscal agressivo; mas tdo pouco foi a de listar as concretas situacdes de
mecanismos cuja comunicacdo deve ser feita (blacklist) ou ndo deve ser feita
(whitelist).

O elenco de tais caracteristicas-chave, constante do artigo 5.° da Lei n.° 26/2020, de
21 de julho, é um elenco tipico e taxativo, o que significa que o0 mesmo é condi¢cao
necesséria e suficiente para a caracterizacdo de um concreto mecanismo como um
mecanismo a comunicar, isto é, tal elenco tem de ser interpretado e aplicado de forma
estrita, seja 0 mecanismo um mecanismo interno ou um mecanismo transfronteirico,
nao dispensando qualquer elemento que nele conste nem permitindo aduzir nenhum

elemento que nele nao conste.

(13) Atente-se no gue se escreve na Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018:

Os mecanismos de planeamento fiscal agressivo evoluiram ao longo dos anos, tornando-se cada vez mais
complexos, sendo objeto de constantes alteragGes e ajustamentos em reacéo as contramedidas defensivas
adotadas pelas autoridades fiscais. Tendo em consideracéo esta situagdo, sera mais eficaz tentar abranger
0s mecanismos de planeamento fiscal potencialmente agressivos através da compilacdo de uma lista dos
aspetos e dos elementos de operagBes que possam constituir fortes indicios de evasao fiscal ou de praticas
fiscais abusivas em vez de definir o conceito de planeamento fiscal agressivo. Estas indicacdes séo referidas

como «caracteristicas-chave».
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Assim, a titulo de exemplo, qualquer das condi¢des tipificadas nas subalineas da
alinea a) do n.° 4 do artigo 5.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, s6 relevam como
caracteristica-chave se, cumulativamente, pelo menos uma delas se verificar num
mecanismo (e o objeto da comunicacdo € o mecanismo, ndo qualquer daquelas
condicdes de per se) que, conforme os termos dessa alinea a), possa ter o efeito,
considerado objetivamente e por si mesmo no ambito do respetivo
circunstancialismo, de contornar uma obrigacdo de apresentacdo de informacdes
(pressupondo, pois, a existéncia de uma tal obrigacao e nos exatos termos em que a
mesma esteja normativamente delimitada) “estabelecida nas normas que dao
execucao ao direito da Unido Europeia sobre a troca automatica de informacdes
relativas a contas financeiras ou em quaisquer acordos equivalentes, incluindo
acordos com paises terceiros, ou de tirar proveito da auséncia de tais normas ou

acordos”.

Tais “normas que dado execucdo ao direito da Unido Europeia sobre a troca
automatica de informacdes relativas a contas financeiras ou em quaisquer acordos
equivalentes, incluindo acordos com paises terceiros” respeitam a obrigacdo de
comunicacdo de informagbes sobre contas financeiras para efeitos da troca
automatica de informacdes inerente & Norma Comum de Comunicacao (NCC ou, no
acronimo de lingua inglesa, CRS), elaborada pela OCDE e acolhida na Unido
Europeia pela Diretiva 2014/107/UE (a DAC2), transposta pelo Decreto-Lei n.°
64/2016, de 11 de outubro, incluindo jurisdigbes terceiras que apliqguem a NCC ao
abrigo de instrumento juridico da Unido Europeia ou jurisdicdes que devam com
Portugal, ao abrigo de instrumento juridico internacional convencional, trocar

automaticamente informagdes especificadas na NCC.

4. Teste do beneficio principal

4.1.Qualificacado de teste do beneficio principal

A alinea k) do n.° 1 do artigo 2.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, define “teste do
beneficio principal” como “aquele que se considera satisfeito se for possivel
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determinar, sem dulvidas razoaveis, que a obtencdo de uma vantagem fiscal, na
esfera juridica do contribuinte relevante ou de terceiro, é o beneficio principal ou um
dos beneficios principais que, objetivamente e a luz de todos os factos e

circunstancias pertinentes, pode razoavelmente esperar-se do mecanismo”.

Por sua vez, a alineal) do n.° 1 do artigo 2.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, define
“vantagem fiscal” como “a reducéo, eliminacdo ou diferimento temporal de imposto,
incluindo a utilizac&o de prejuizos fiscais, ou a obtencéo de beneficio fiscal, que ndo

se alcancaria, no todo ou em parte, sem a utilizagdo do mecanismo”.

E, por seu turno, o artigo 6.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, estatui quais as
caracteristicas-chave que “sé relevam para efeitos da obrigacdo de comunicacao se
nelas puder considerar-se verificado o teste do beneficio principal”: sdo elas as
caracteristicas-chave constantes do n.° 1, do n.° 2 e das subalineas iii) e iv) da alinea
a) do n.° 3 do artigo 5.°.

Assim, nestes casos, a nao verificagcdo (ou a nao satisfacdo) do teste do beneficio
principal traduz um fator adicional que inibe a constituicdo da obrigacdo de

comunicacdo de qualquer mecanismo a AT.

4.2.Verificacéo do teste do beneficio principal

Conforme se refere nas informacgdes gerais aprovadas pela Portaria n.° 304/2020, de
29 de dezembro, “nos casos em que a Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, faz depender
a relevancia da(s) caracteristica(s)-chave da verificacdo conjunta do teste do
beneficio principal, importa clarificar que o mero facto de se usufruir de uma vantagem
fiscal (nomeadamente de um beneficio fiscal® n&o traduz necessariamente a

verificagdo do teste do beneficio principal”.

Acrescentando-se, ainda, nessas mesmas informacdes gerais, 0 seguinte:

(14) Ou, acrescente-se, também a titulo de exemplo, de uma isencao ou redugao de tributagdo nos termos e no respeito
pela respetiva finalidade, seja de uma convencao para evitar a dupla tributacéo, seja de um regime da Uniéo Europeia
devidamente transposto.
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Tal como decorre da definicdo de “teste do beneficio principal”, constante da
alinea k) do n.° 1 do artigo 2.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, a verificagdo
(ou satisfacao) de tal teste pressupde que possa determinar-se, sem duvidas
razoaveis e face ao circunstancialismo objetivo concreto, que a obtencao de
uma vantagem fiscal constitui, segundo um critério de expetativa razoavel, o
resultado principal ou um dos resultados principais proporcionado pelo
mecanismo. E a definicdo de “vantagem fiscal”, constante da alinea |l) do n.° 1
do artigo 2.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, reforca que sé releva a
vantagem fiscal que “nao se alcancaria, no todo ou em parte, sem a utilizacéo

do mecanismo”.

Dai que a verificacdo do teste do beneficio principal pressuponha,
cumulativamente, a existéncia de um mecanismo e a existéncia de uma
vantagem fiscal que sem aquele nédo se obteria, total ou parcialmente. Assim,
nao se considera satisfeito o teste do beneficio principal quando a vantagem
fiscal seja totalmente obtida em resultado do mero preenchimento dos
pressupostos legais de que a mesma dependa, ou, dito de outro modo, quando
a obtencéo dessa vantagem fiscal constitua a concretizacéo, direta e imediata,
da propria norma fiscal e da sua finalidade e ndo seja, no todo ou em parte, o
resultado objetivo da “construcéo” ou da “série de constru¢des” que constituem
0 mecanismo, como este é definido na alinea f) do n.° 1 do artigo 2.° da Lei n.°
26/2020, de 21 de julho.

Na verdade, decorre de tais definicbes que a verificacdo do teste do beneficio

principal pressupfe que possa assumir-se, sem duvidas razoaveis e face ao

circunstancialismo objetivo concreto, que a obtencdo de uma vantagem fiscal € o

resultado principal ou um dos resultados principais que, segundo um critério de

expetativa razoavel, € proporcionado pelo mecanismo. So releva, pois, a vantagem

fiscal que “ndo se alcancaria, no todo ou em parte, sem a utilizagdo do mecanismo”
[cfr. alinea |) do n.° 1 do artigo 2.° da Lei n® 26/2020, de 21 de julho].
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Dai que a verificacdo do teste do beneficio principal pressuponha, cumulativamente,
a existéncia de um mecanismo e a existéncia de uma vantagem fiscal que sem aquele
nao se obteria, total ou parcialmente. E dai que, do mesmo modo, ndo se verifique o
teste do beneficio principal quando a vantagem fiscal € totalmente obtida em
resultado direto e imediato (sem intermediacdo de um mecanismo) do preenchimento
dos pressupostos legais de que a mesma depende, ou, numa outra terminologia,
quando a vantagem fiscal constitui a concretizacdo direta e imediata da propria

estatuicdo ou provisao da norma fiscal e da sua finalidade.

5. Conteludo da obrigacdo de comunicacdo a AT

O n.° 1 do artigo 15.° da Lei n° 26/2020, de 21 de julho, identifica, conforme previsto na
Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de 25 de maio de 2018, os elementos informativos

a dar a conhecer a AT relativamente a cada um dos mecanismos a comunicar.(*9
Tais elementos informativos a comunicar a AT, sdo, conforme aplicavel, os seguintes:

a) A identificacdo dos intermediarios e dos contribuintes relevantes, incluindo
respetivos nomes, datas e locais de nascimento, tratando-se de pessoas
singulares, residéncias para efeitos fiscais, numeros de identificagéo fiscal e, se
aplicavel, as pessoas que sejam empresas associadas do contribuinte relevante;

b) Os detalhes da caracteristica-chave ou das caracteristicas-chave que configurem
0 mecanismo cComo um mecanismo a comunicar;

c) Uma sintese do contelldo do mecanismo a comunicar, incluindo a referéncia do
nome por que seja vulgarmente conhecido, caso exista, e uma descricdo, em
termos abstratos, das atividades empresariais relevantes ou dispositivos

normativos pertinentes, a menos que aquela descricdo conduza a revelagédo de

(15 0 n.2 2 do mesmo artigo prevé a possibilidade de a AT notificar o sujeito da obrigacdo de comunicagdo para que
este, num prazo razoavel (a fixar entre 10 e 20 dias seguidos), esclarec¢a, aperfeicoe ou complete devidamente tais
elementos informativos.
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um segredo comercial, industrial ou profissional ou de um processo comercial, ou
ainda de informacdes cuja revelacéo seja contraria a ordem publica;

d) A data em que tenha sido ou venha a ser realizado o primeiro passo na aplicacao
do mecanismo a comunicar;

e) Os detalhes das disposi¢cbes normativas que formam a base do mecanismo a
comunicar, podendo tais disposi¢cdes, consoante o0 mecanismo, integrar mais do
que uma jurisdicéo;

f) O valor das operagBes que constituem o préprio mecanismo a comunicar,
independentemente da vantagem fiscal que se espera do mecanismo;

g) A identificacdo do Estado-Membro dos contribuintes relevantes e de qualquer
outro Estado-Membro suscetivel de estar relacionado com o mecanismo a
comunicatr;

h) A identificacdo de qualquer outra pessoa ou entidade sem personalidade juridica
num Estado-Membro suscetivel de ser abrangida pelo mecanismo a comunicar,
com indicacdo dos Estados-Membros a que essa pessoa ou entidade esteja

ligada.

Foi considerando precisamente o teor destes elementos informativos a comunicar a AT,
que a Portaria n.° 304/2020, de 29 de dezembro, ao abrigo do disposto no artigo 24.° da
Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, aprovou a declaracdo Modelo 58 destinada a assegurar
o cumprimento da referida obrigacdo declarativa de comunicagdo a AT de mecanismo
interno ou transfronteirico com relevancia fiscal, bem como as informacdes gerais e as

instrucdes de preenchimento inerentes a tal declaracéo.

Sublinhe-se que, existindo um mecanismo a comunicar, a informacéo relativa a esse
mesmo mecanismo — dada a especificidade das finalidades da mesma e do modo
previsto para a comunicacéo, incluindo a troca automatica entre Estados-Membros —
deve sempre ser declarada a AT, independentemente do juizo que o declarante possa
fazer sobre se essa informacéao esta ja, ou ndo, na posse da AT por efeito de um qualquer

outro tipo de procedimento ou de declaracéo.
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6. Finalidades da informacdo comunicada a AT

Para além da ja referida troca automatica entre os Estados-Membros das informacdes
relativas a mecanismos transfronteiricos, conforme o artigo 16.° da Lei n.° 26/2020, de
21 de julho, a informagdo comunicada a AT relativa a mecanismos, internos ou
transfronteiricos, permite prosseguir determinadas finalidades internas, sobretudo se
essa informacdo comunicada disser respeito a mecanismos que, em funcédo das suas
caracteristicas objetivas, sejam aptos a ser aplicados ou a produzir efeitos, total ou

parcialmente, em territério portugués.

Essas finalidades internas séo reguladas nos artigo 17.° e 18.° da Lei n.° 26/2020, de 21
de julho, em termos coerentes com aquela finalidade assinalada as caracteristicas-
chave, que “néo traduzem uma efetiva situacao de evasao fiscal e, menos ainda, uma
antecipacdo de qual deva ser a reacdo das autoridades tributarias face as situacfes
tributarias reveladas pelos mecanismos comunicados”, traduzindo sim, “objetivamente e
por si mesmas”, uma “indiciagdo de um potencial risco de evaséao fiscal, incluindo o
contornar de obrigacbes legais de informacdo sobre contas financeiras ou de

identificacdo dos beneficiarios efetivos”.

Assim, conforme o artigo 18.° da Lei n.° 26/2020, de 21 de julho, a “auséncia de prondncia
da AT sobre um mecanismo que |lhe seja comunicado (...) ndo tem por efeito qualquer
aceitacdo tacita do enquadramento fiscal pretendido com esse mecanismo”,
preservando, pois, a AT a sua competéncia para, nos termos e limites da lei, enquadrar
diferentemente a situagéo tributaria revelada pelo mecanismo comunicado, conforme
possibilidade que € expressamente referida na alinea a) do n.° 1 do artigo 17.° da mesma
Lei.

E, conforme a alinea b) do n.° 1 desse mesmo artigo 17.°, na posse das informacdes
recebidas, a AT pode, ainda, perante os limites de um ordenamento juridico estritamente
delimitado pelo principio da tipicidade fechada ou taxativa, conceber e propor medidas
normativas adequadas a um melhor enquadramento das situacdes tributarias reveladas

pelos mecanismos comunicados.
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Por outro lado, a AT deve adequar a programacao e a acdo da inspecao tributaria face
a relevancia dos mecanismos comunicados, sendo que, sem prejuizo das competéncias
dos demais 6rgédos e servigos da AT, constitui uma prerrogativa da inspecao tributéria a
verificacdo do cumprimento das obrigacdes previstas na Lei n.° 26/2020, de 21 de julho,

tudo conforme a alinea c) do n.° 1 e o n.° 3 ainda daquele artigo 17.°.

Por fim, nos termos da alinea d) do n.° 1 e do n.° 2 também do mesmo artigo 17.°, a AT
pode divulgar, para efeitos de prevencao da evasao fiscal, 0s mecanismos comunicados
e até os mecanismos de que tenha tomado conhecimento por si mesma. Mas deve fazé-
lo sem identificagdo dos respetivos participantes e em termos abstratos e sintéticos e,
ainda, com ressalva dos casos em que a divulgacao se revele inadequada, para efeitos
de prevencéo da propria evasao fiscal ou da defesa do interesse publico que lhe compete

prosseguir.
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