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COMISSAO NACIONAL
DEPROTECCAO DE DADOS

PARECER N.° 11 /2018
| - O pedido

O Diretor-Geral da Diregdo-Geral de Politica Externa do Ministério dos Negdcios
Estrangeiros vem solicitar o parecer da Comissdo Nacional de Protecdo de Dados sobre o
projeto de revisdo da atual Convencgéo para Evitar a Dupla Tributagéo e Prevenir a Evasao
Fiscal em matéria de Impostos sobre o Rendimento entre a Republica Portuguesa e a

Republica Democratica e Popular da Argélia.

O pedido de parecer decorre das atribuicdes conferidas & Comissao Nacional de Protecdo
de Dados pelo n.° 2 do artigo 22.° da Lei n.° 67/98, de 26 de outubro, alterada pela Lei n.°
103/2015, de 24 de agosto (Lei de Protegéo de Dados — LPD), e o parecer é emitido no uso

da competéncia fixada na alinea a) do n.° 1 do artigo 23.° do mesmo diploma legal.

Il - Contratag&o internacional e transferéncia de dados pessoais

Nos termos do artigo 25.°, n.° 1, da Diretiva 95/46/CE, de 24 de outubro de 1995, do
Parlamento Europeu e do Conselho, relativa & protecéo das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacao desses dados, bem como do
artigo 19.° da LPD, que transpde a Diretiva, a Republica Portuguesa s6 pode realizar
transferéncias de dados pessoais para um pais terceiro situado fora da Unido Europeia,
como a Republica Democratica e Popular da Argélia, se esse pais assegurar um nivel

adequado de protecdo dos dados.

A luz do artigo 3.°, alinea a), da LPD, os dados tributarios objeto de transferéncia constituem
dados pessoais e podem, inclusivamente ser qualificados como dados sensiveis sempre
que se referirem a reserva da vida privada dos seus titulares. Deste modo, antes de
celebrarem um acordo bilateral com a Republica Democrética e Popular da Argélia, as
autoridades portuguesas devem certificar-se de que este Estado estd em condi¢cdes de
assegurar um nivel de protegdo adequado para os dados tributarios cuja transferéncia esteja

prevista no texto do projeto?.

' Note-se que nos termos do n.° 3 do artigo 19.° da Lei de Protegéo de Dados Pessoais, cabe a CNPD decidir se

um Estado que ndo pertencga & Unido Europeia assegura um nivel de prote¢ao adequado.
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A adequagdo do nivel de protecdo dos dados deve ser apreciada em fungdo de todas as
circunstancias que rodeiam a transferéncia ou o conjunto de transferéncias, tomando em
consideragdo, designadamente, a natureza dos dados, a finalidade e a duragdo dos
tratamentos projetados, o pais de origem e o pais de destino final, as regras de direito,
gerais ou sectoriais, em vigor no Estado em causa e, bem assim, as regras profissionais e
as medidas de seguranga que sao respeitadas na Republica Democratica e Popular da
Argélia.

Importa referir que no dominio dos instrumentos juridicos de protecdo de dados, a Republica
Democratica e Popular da Argélia ndo aderiu a Convengao n.° 108 do Conselho da Europa?,
aberta a paises nao pertencentes ao Conselho da Europa, nem se encontra em vigor no
pais uma lei de protecdo de dados. Nao &, por isso, possivel afirmar que a Republica
Democratica e Popular da Argélia, nos termos da lei, tenha um nivel adequado de protecéo

de dados quanto as matérias que ora se analisam.

Assim, resta apreciar se o Projeto de Acordo, regulador especifico do intercambio de
informagbes, oferece as salvaguardas suficientes para a transferéncia internacional de

dados pessoais.

No caso portugués, embora a transferéncia de dados nao resulte de disposicdo expressa
prevista na legislagéo tributaria, considera-se que o artigo 81.° do Cédigo do Imposto sobre
o Rendimento das Pessoas Singulares, sobre eliminagdo da dupla tributacédo internacional,
tem como pressuposto légico a troca de informacgdes entre os Estados interessados como
um meio adequado para garantir a eficacia das normas que contém e que o faz, além disso,

em beneficio dos interesses especificos dos contribuintes afetados.

Il - Apreciacdo

O artigo 27.° da Convencao sob epigrafe “Exchange of information” regula as trocas de
informacdes pelas Partes reproduzindo expressis verbis o artigo 26.° da Convencao Modelo

da OCDE sobre Dupla Tributagdo do Rendimento e do Capital, na versdo resumida de 2008,

2 Convengdo para Protecdo das Pessoas relativamente ao Tratamento Automatizado de Dados de Caracter
Pessoal aprovada em 28 de Janeiro de 1981, foi aprovada para ratificagdo pela Resolugdo da Assembleia da
Republica n.® 23/93, de 9 de Julho de 1993 e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 21/93, da

mesma data.
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a excegdo do n.° 6, que remete para a aplicagdo das diretivas sobre regulamentagdo de
ficheiros de computador que contenham dados pessoais aprovadas pela Assembleia Geral

das Nacgdes Unidas.

a) Finalidades da troca de informagdes

O n.° 1 do artigo 27.° atribui & troca de informagdes duas finalidades cumulaveis: a) a
aplicagéo da Convengao; b) a administragdo ou execucdo das leis internas sobre impostos,

na medida em que a tributag&o nelas prevista ndo seja contraria ao acordo.

No que toca & protegao dos dados pessoais, exige-se que as informagdes sejam recolhidas
para finalidades determinadas, explicitas e legitimas, ndo podendo ser posteriormente
tratadas de forma incompativel com esses fins. Por esta razéo, seria conveniente que fosse
feita uma distingdo mais fina das finalidades. Recomendamos, assim, gue este artigo

distinga claramente duas finalidades para a troca de informacdes:

— a relativa a aplicagdo da Convencdo e a administracio e execucao das leis internas sobre
impostos das Partes Contratantes, no que toca a tributagdo dos rendimentos, as isencdes e

a outros mecanismos de eliminacéo da dupla tributa¢éo internacional;
— a destinada a evitar ou a combater a evasao e a fraudes fiscais.

Como melhor se expora adiante, maxime no ponto dedicado aos principios gerais de
protegdo de dados pessoais (cf. infra, alinea d), a especificacdo clara de finalidades dos
tratamentos de dados pessoais é relevante no que respeita a tutela dos direitos dos titulares

dos dados pessoais.

A CNPD faz ainda notar que a previsdo no final do n.° 1 do artigo 27.° - de que a troca de
informagdes néo fica restringida pelo disposto nos artigos 1.° e 2.° — se afigura incompativel
com os principios vigentes em matéria de prote¢do de dados pessoais e, especificamente, o

principio da finalidade.

Na verdade, uma tal previsdo abre o tratamento de dados a qualquer finalidade e para
quaisquer sujeitos, ultrapassando os limites decorrentes do objeto (e objetivo) da
Convengéo — em clara violagdo do principio da finalidade, consagrado na alinea b) don.°1
do artigo 5.° da LPD. Recorda-se que a indicacéo precisa da finalidade dos tratamentos de
dados pessoais € essencial para a avaliagao da proporcionalidade da informac&o trocada ou

a trocar. O mesmo vale para a delimitagdo da categoria dos titulares de dados pessoais
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abrangidos por este tratamento. Quando o artigo 1.° define o &mbito subjetivo de aplicacdo
da Convengéo, define também os sujeitos cujos dados podem ser trocados. Se se pretende
estender este regime juridico a outros sujeitos ou para outros fins, impde-se que os mesmos

sejam especificados no texto da Convencéo.

b) O respeito pelo principio da proporcionalidade

O mesmo n.° 1 do artigo em andlise prevé que as autoridades competentes dos Estados
Contratantes trocar&o entre si as informagdes previsivelmente relevantes para aplicar a

Convengao ou para a administragdo ou execugdo das leis internas.

Remeter a determinacdo dos dados pessoais sujeitos a comunicacao e troca entre os dois
Estados para um juizo de prognose sobre quais sejam os previsivelmente relevantes para
combater a dupla tributagio e a evasao fiscal, importa um grau de incerteza juridica que, sé
por si, € inadmissivel no contexto da regulagéo de direitos fundamentais como sdo o da
protegao de dados e o da reserva da intimidade da vida privada e familiar - aqui, em matéria
fiscal, também em causa dada a extens&o da informac&o pessoal que a autoridade tributaria
recolhe a luz da legislagao vigente no nosso ordenamento juridico (cf. artigo 30.° da LPD
que exige que os diplomas legais referidos no n.° 2 do artigo 7.° da LPD - leia-se qualquer
instrumento normativo que cumpra essa fungdo de legitimar um tratamento de dados
sensiveis - indiquem as categorias de dados pessoais tratados). O apelo ao juizo de
prognose dificulta ainda a apreciacdo do cumprimento do principio da proporcionalidade
quanto aos dados tratados, de acordo com o determinado na alinea c) do n.° 1 do artigo 5.°
da LPD, que impde que s6 possam ser objeto de troca as informagdes necessarias,

adequadas, pertinentes e ndo excessivas relativamente a finalidade do tratamento

Neste sentido, somos de opinido que uma previsdo com semelhante teor contraria o
principio geral constante do artigo 5.° da Convengdo 108 do Conselho da Europa e dos
artigos 5.°, n.° 1, alinea ¢) da LPD, ndo sendo coerente com o regime assumido como

desejavel para a transferéncias de dados para paises terceiros.

Recomenda-se, por isso, que pelo menos, no n.° 1 do artigo 27.°, em vez de “informacdes
previsivelmente relevantes” se empregue a expresséo “informagdes necessarias”, a qual, faz

apelo ao principio da proporcionalidade. Refira-se a este propdsito que em diversas
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convencdes sobre a mesma matéria3 é utilizada a express&o “‘informagdes necessarias”. De
resto, os proprios comentdrios oficiais & Convencdo Modelo da OCDE admitem que
qualquer uma destas expresses seja empregue, em alternativa, com um significado

equivalente.

c) O acesso a dados sob sigilo bancario

Num preceito que reproduz o artigo 26.°, n.° 5, da Convencao Modelo, o artigo 27.°, n.° 5, da
proposta determina que um Estado Contratante ndo pode recusar-se a prestar informacoes
unicamente porque possuidas por um banco, outra instituigao financeira, um mandatario ou
por uma pessoa agindo na qualidade de agente ou fiduciario, ou porque essas informacoes

s&o conexas com os direitos de propriedade de uma pessoa.

Este preceito torna evidente que na ponderacao de bens efetuada na Convencéao Modelo da
OCDE se deu prevaléncia ao interesse pUblico dos Estados Partes na tributacao efetiva dos
rendimentos abrangidos sobre o direito fundamental dos particulares em ver salvaguardada
a reserva da sua vida privada, ainda que este sacrificio venha acompanhado de garantias

adequadas quanto a confidencialidade da informacdo transmitida.

A este propdsito a CNPD permite-se notar que o artigo 27.°, n.° 5, deve, no entanto, ser
interpretado no seu devido contexto. Deste modo, apesar dos termos literais da primeira
parte do n.° 3 do artigo 27.°, deve entender-se que a aplicagdo do n.° 5 ndo afasta a
aplicagdo daquela disposicao, isto &, que o acesso as informagdes dos bancos ndo pode
contrariar as condigbes estabelecidas na lei interna para o levantamento do segredo
bancério. E esta, de resto, a interpretac@o sugerida pelos comentarios oficiais ao n.° 5 do
artigo 26.° da Convengao Modelo da OCDE.

d) Os direitos dos titulares dos dados

Constata-se que as Partes neste acordo optaram por incluir um artigo sob epigrafe “Use and

transfer of personal data” — artigo 28.° - sobre os direitos dos titulares dos dados.

% Veja-se a titulo meramente exemplificativo as Convengdes celebradas com a mesma finalidade com Israel,
Paquistéo, Singapura, Chile, Argélia, Holanda, aprovadas pelas Resolugdes da Assembleia da Republica n.°
2/2008, 66/2003, 85/2000, 28/2006, 22/2006 e 62/2000 respetivamente.
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A respeito desta questdo, importa aqui referir ainda o n.° 6 do artigo 27.°, que sujeita os
Estados Contratantes & observancia das diretivas para a regulacdo dos ficheiros de
computador que contenham dados pessoais aprovadas pela Resolugdo da Assembleia
Geral das Nagdes Unidas A/RES/45/95, de 14 de Dezembro de 1990.

Em nosso entender, e reiterando o que se dizia no Parecer n.° 12/2012, mais do que
remeter em globo para estas diretivas, € preferivel enunciar diretamente os principios que
devem vincular as Partes na troca reciproca de informagdes. De facto, a remisséo pura e
simples para as diretivas, cujo teor regulatério € pouco preciso, corre o risco de ndo produzir
qualquer efeito util quanto a prote¢do dos dados pessoais transferidos, uma vez que
pretende tornar obrigatério um quadro normativo demasiado indeterminado, quadro esse
onde, a par de principios, se encontram também amplas exce¢bes e normas nao

imediatamente exequiveis na ordem interna.

Efetivamente, a remisséo para as diretivas da Assembleia Geral das Nagdes Unidas obriga
os Estados Partes a respeitarem os direitos de informagéo e de retificacdo dos contribuintes
afetados. N&o sdo estes, no entanto, os Unicos direitos dos titulares dos dados que devem
ser salvaguardados. Por outro lado, o exercicio destes direitos deve ser coordenado com as

diversas finalidades da troca de informagses.

Sugerimos, assim, que seja aditado ao artigo 28.° um novo numero onde seja feita esta

coordenagéo. Este nimero deve observar as linhas gerais que a seguir se expdem:

a) No caso de troca de informacdes com o objetivo de aplicar as leis internas ou a
Convengéo, no que toca a tributagdo dos rendimentos, as isengdes e a outros
mecanismos de eliminagdo da dupla tributagdo internacional, a autoridade
competente deve notificar os contribuintes afetados informando-os sobre a
comunicagdo que vai ser feita, os seus destinatarios, a sua finalidade e o modo como

podem exercer os direitos de acesso e de retificagdo dos dados.

SO desta forma a Convencéo se encontrard em conformidade com os direitos e
liberdades do titular dos dados garantidos pelo artigo 35.°, n.° 1, da Constituicdo da

Republica Portuguesa.

b) Nos casos de trocas de informacdes destinadas a evitar ou a combater a evasdo e a

fraude fiscais, o direito de informagao dos titulares dos dados ndo pode ser garantido
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sem prejudicar a propria prossecucédo deste interesse publico. Uma boa ponderagéo
dos interesses em presenga impde a sua dispensa nos tratamentos efetuados com
esta finalidade. O direito de acesso e retificagdo também n&o devera ser concedido

se for previsivel que o seu exercicio podera afetar o sucesso da investigacéo.

c) Em caso de troca de informag&o com o objetivo de investigar e reprimir os crimes e
infragbes tributarias conexos com as operagdes internacionais dos contribuintes,
podera também justificar-se a dispensa da obrigacdo de informagéo por parte da
autoridade responsavel pelo tratamento. No entanto, os Estados Partes devem
garantir que o titular dos dados possa exercer o seu direito de acesso aos mesmos
através das autoridades independentes a quem o direito interno atribua a verificagéo
do cumprimento da legislagdo de protecdo de dados pessoais e ndo exatamente

como se prevé no n.° 2 do artigo 26.°.

A terminar, alerta-se para a circunstancia de néo se prever — e, portanto, ndo estar regulado
em conformidade com o nosso ordenamento juridico — na proposta atual a transmissdo para
terceiros Estados ou para organismos internacionais de dados pessoais recebidos da outra

Parte Contratante ao abrigo da Convencéo.

IV — Concluséo

Em face das observacdes feitas, considera-se que o texto do Acordo de cooperacéo bilateral
entre a Republica Portuguesa e a Republica Democratica e Popular da Argélia para Evitar a
Dupla Tributagao e Prevenir a Evasdo Fiscal em matéria de Impostos sobre o Rendimento,
apesar de se mostrar satisfatorio, carece de algumas reformulagdes, em cumprimento do

quadro legal portugués e europeu de protecio de dados.

E este 0 nosso parecer.

Lisboa, 3 de abril de 2018

/ b

Filipa Calvao (Presidente)
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