Processo n.° 12060/2014

COMISSAO NACIONAL
DE PROTECCAO DE DADOS

PARECER N.° ’7[ 12014

| - O pedido

O Diretor-Geral da Direcdo-Geral de Politica Externa do Ministério dos Negdcios
Estrangeiros, vem solicitar o parecer da Comissao Nacional de Protegao de Dados sobre o
projeto de Convengao para Evitar a Dupla Tributag&o e Prevenir a Evas&o Fiscal em matéria

de Impostos sobre o Rendimento entre a Republica Portuguesa e a Republica do Gana.

O pedido de parecer decorre das atribuigbes conferidas a Comissao Nacional de Protegéo
de Dados pelo n.° 2 do artigo 22.° da Lei n.° 67/98, de 26 de outubro (Lei de Protecdo de
Dados — LPD), e é emitido no uso da competéncia fixada na alinea a) do n.° 1 do artigo 23.°

do mesmo diploma legal.

Il - Contratagao 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 a protegdo das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados, bem como do
artigo 19.° da Lei n.° 67/98, de 26 de outubro, 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 do Gana, se esse pais assegurar um nivel

adequado de protecéo dos dados.

A luz do artigo 3.°, alinea a), da Lei n.° 67/98 (Lei de Protecao de Dados Pessoais), 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 do Gana, as autoridades portuguesas devem certificar-se de que este pais esta
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em condicdes de assegurar um nivel de protecdo adequado para os dados tributarios cuja

transferéncia esteja prevista no texto do projeto™.

A adequacdo do nivel de protecdo dos dados deve ser apreciada em fungéo de todas as
circunstancias que rodeiam a transferéncia ou o conjunto de transferéncias, tomando em
consideracédo, 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 gue séo respeitadas no Gana.

Importa referir que no dominio dos instrumentos juridicos de prote¢do de dados, a Republica
do Gana n3o aderiu & Convencéo n.° 108/1981, do Conselho da Europa?, aberta a paises

nao pertencentes ao Conselho da Europa.

O Gana tem uma lei de protegéo de dados, o Data Protection Act de 10 de maio de 2012,
Act® que cria uma autoridade — a Data Protection Comission — com competéncia para
supervisionar a aplicagdo do regime legal ai consagrado, cujas atribuigbes se encontram
previstas no artigo 44.°, 75.° e noutras disposicoes dispersas. A aplicagdo da lei encontra-se
excecionada relativamente a diversas areas, designadamente ao setor publico. Veja-se o
disposto nos artigos 63.° e seguintes, bem como o artigo 71.° que permite que através de

instrumento ministerial possam ser criadas mais exceg¢des a aplicagao da lei.

A atividade da Autoridade de Protecéo de Dados do Gana estd submetida as orientagdes do
Presidente da Republica e do Ministro, sendo os seus membros designados pelo Presidente

da Republica nos termos da Constituicdo da Republica do Gana.

1 Note-se que nos termos do n.° 3 do artigo 19.° da Lei de Protecio de Dados Pessoais, cabe & CNPD decidir se
um Estado que n&o pertenca & Unido Europeia assegura um nivel de prote¢éo adequado.

2 Convencgéo 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 Resolug#io da AR n.° 23/93, de 9
de Julho de 1993 e ratificada pelo Decreto do PR n.° 21/93, da mesma data.

3 Disponivel em http:/fiwww.azlp.me/images/stories/Zakon/personaldataprotectionlaweng. pdf

Rua de S&o Bento, 148-3° = 1200-821 LISBOA

Tel: 213928400 Fax:213976832 LINHA PRIVACIDADE

www.cnpd.pt Dias dteis das 10 45 13 h
duvidas@cnpd.pt

2



Processo n.° 12060/2014

COMISSAO NACIONAL
DE PROTECCAO DE DADOS

Podemos concluir que ndo existe no Gana uma entidade independente com fungdes de
fiscalizar o cumprimento das normas previstas em matéria de protegdo de dados, néo se
encontrando em vigor no pais uma Lei de Protegdo de Dados que possa garantir a protecao

dos dados pessoais que sejam transmitidos por for¢a da celebragdo do presente Acordo.

Por todo o exposto, ndo é possivel afirmar que a Republica do Gana, nos termos da lei,

tenha um nivel adequado de protecio de dados quanto as matérias que ora se analisam.

Cumpre agora apreciar se o Projeto de Acordo, regulador especifico do intercambio de
informacdes, oferece também as salvaguardas suficientes para a transferéncia internacional

de dados.

No caso portugués, embora a transferéncia de dados néo resulte de disposicao expressa
prevista na legislagao tributaria, considera-se que o artigo 81.° do Caédigo do Imposto sobre
o Rendimento das Pessoas Singulares, sobre eliminagéo da dupla tributagéo internacional,
tem como pressuposto légico a troca de informagdes entre os Estados interessados como
um meio adequado para garantir a eficacia das normas que contém e que 0 faz, além disso,

em beneficio dos interesses especificos dos contribuintes afetados.

Il - Apreciagéo

O artigo 27.° da Convengdo sob epigrafe “Troca de informagdes” regula as trocas de
informacdes pelas Partes reproduzindo expressis verbis o artigo 26.° da Convencgéo Modelo
da OCDE sobre Dupla Tributagdo do Rendimento e do Capital, na vers&o resumida de 2008,
4 excecdo do n.° 6, que remete para a aplicacdo das diretivas sobre regulamentacao de
ficheiros de computador que contenham dados pessoais aprovadas pela Assembleia Geral

das Nagodes Unidas.

a) Finalidades da troca de informagtes
O n. 1 do artigo 25.° atribui & troca de informagdes duas finalidades cumulaveis: a) a

aplicagdo da Convengdo; b) a administragéo ou execugao das leis internas sobre impostos,
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na medida em que a tributagdo nelas prevista ndo seja contraria ao acordo. Na verdade, a
finalidade é sO6 uma, coincidente com o objeto da Conven¢do, embora possa ser
prosseguida tanto no plano da aplicagdo da legislacdo tributaria como no da propria

convengdo sobre dupla tributagao.

No que toca & protecéo dos dados pessoais, exige-se que as informagdes sejam recolhidas
para finalidades determinadas, explicitas e legitimas, n&o podendo ser posteriormente
tratadas de forma incompativel com esses fins. Por esta raz&o, seria conveniente que fosse
feita uma distincdo mais fina das finalidades. Recomendamos, assim, que este artigo
distinga claramente duas finalidades para a troca de informagoes:

— a relativa a aplicagdo da Convencéo e a administragdo e execucéo das leis internas sobre
impostos das Partes Contratantes, no que toca a tributagéo dos rendimentos, as isengoes e
a outros mecanismos de eliminagéo da dupla tributagéo internacional;

— a destinada a evitar ou a combater a evasao e a fraude fiscais.

Como indicaremos adiante, esta distingdo devera produzir consequéncias no que toca ao
regime dos direitos dos titulares dos dados e das obrigagbes dos responsaveis pelo

tratamento.

O n.° 1 do artigo 27.° prevé, in fine, que a troca de informagdes néo fica restringida pelo
disposto nos artigos 1.° e 2.°. Ora, uma tal previsdo n&o é admissivel a luz dos principios
vigentes em matéria de protecdo de dados pessoais e, especificamente, do principio da

finalidade.

A aparente abertura da finalidade do tratamento viola o principio da finalidade, consagrado
na alinea b) do n.° 1 do artigo 5.° da Lei n.° 67/98, de 26 de outubro — s6 assim se
conseguindo depois avaliar da proporcionalidade da informag&o trocada ou a trocar. O
mesmo vale para a delimitacéo da categoria dos titulares de dados pessoais abrangidos por
este tratamento. Quando o artigo 1.° define o &mbito subjetivo de aplicagéo da Convencéo,

define também os sujeitos cujos dados podem ser trocados. Se se pretende estender este
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regime juridico a outros sujeitos ou para outros fins, impde-se que os mesmos sejam

especificados no texto da Convengéo.

b) O respeito pelo principio da proporcionalidade
O mesmo n.° 1 do artigo em andlise prevé que as autoridades competentes dos Estados
Contratantes trocardo entre si as informagbes ‘previsivelmente relevantes” para aplicar a

Convencgdo ou para a administragao ou execugéo das leis internas.

O juizo de prognose sobre quais os dados pessoais previsivelmente relevantes para
combater a dupla tributagdo e a evasédo fiscal, pela antecipagédo que implica de situagbes
futuras relativamente indeterminadas, afigura-se demasiado aleatério face a cada situagéo
concreta e, em todo o caso, alheio ao ditame da proporcionalidade, que impde que s
possam ser intercambiadas as informagdes necessarias, adequadas, pertinentes e néo

excessivas relativamente a finalidade do tratamento.

Neste sentido, somos de opinido que uma alteragdo com semelhante teor contraria o
principio geral constante do artigo 5.° da Convengao 108 do Conselho da Europa e do artigo
6.°, n° 1, alinea c) da Diretiva 95/46/CE, de 24 de Outubro de 1995, relativa & protegéo das
pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacéo
desses dados, e ndo & coerente com o regime assumido como desejével pelos artigos 2.° do
Protocolo Adicional & Convencdo 108.° e 25.° e 26.° da Diretiva 95/46/CE para a

transferéncias de dados para paises terceiros.

Recomenda-se, por isso, que, no n.° 1 do artigo 27.°, em vez de “previsivelmente relevantes”
se empregue a expressdo “necessarias’, a qual, remete globalmente para o principio da
proporcionalidade (usando a parte pelo todo). Refira-se a este propésito que em diversas
convencdes sobre a mesma matéria* é utilizada a expressao “informacdes necessarias”, a

qual é suficientemente eléstica para cobrir até casos relevantes de criminalidade fiscal. De

4 Veja-se a titulo meramente exemplificativo as Convengdes celebradas com a mesma finalidade com lsrael,
Paquistdo, Singapura, Chile, Argélia, Holanda, constantes das Resolugbes da Assembleia da Reptblica n.°
2/2008, 66/2003, 85/2000, 28/2006, 22/2006 e 62/2000 respetivamente.
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resto, os proprios comentéarios oficiais a Convengdo Modelo da OCDE admitem que
qualquer uma destas expressdes seja empregue, em alternativa, com um significado

equivalente.

c) O acesso a dados sob sigilo bancério
Num preceito que reproduz o artigo 26.°, n.° 5, da Convengéo Modelo, o artigo 27.°, n.° 5, da
proposta determina que um Estado Contratante ndo pode recusar-se a prestar informagdes
unicamente porque possuidas por um banco, outra instituicdo financeira, um mandatario ou
por uma pessoa agindo na qualidade de agente ou fiduciario, ou porque essas informacdes

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

Este preceito torna evidente que na ponderagdo de bens efetuada na Convengéo Modelo da
OCDE se deu prevaléncia ao interesse publico dos Estados Partes na tributagéo efetiva dos
rendimentos abrangidos sobre o interesse dos particulares em ver salvaguardada a reserva
da sua vida privada, ainda que este sacrificio venha acompanhado de garantias adequadas

quanto a confidencialidade da informagao transmitida.

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
aplicacdo do n.° 5 ndo afasta a aplicagdo daquele nGmero, isto &, que o acesso as
informacdes dos bancos ndo pode contrariar as condigdes estabelecidas na lei interna para
o levantamento do segredo bancario. E é esta, de resto, a interpretagdo sugerida pelos

comentarios oficiais ao n.° 5 do artigo 26.° da Convengéo Modelo da OCDE.

d) Principios gerais de protegéo de dados pessoais
O Diretor-Geral da Direcdo-Geral de Politica Externa do Ministério dos Negdcios
Estrangeiros informa que o artigo 28.° do texto em andlise ainda néo foi aceite pelas

autoridades ganesas, tratando-se de uma proposta da Parte portuguesa.
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Tal preceito mostra-se indispensavel uma vez que integra no acordo disposigbes autonomas
e expressas relativas as regras de protegdo de dados pessoais e que as partes

declaradamente se obrigam a respeitar.

No que respeita aos direitos dos titulares dos dados, o artigo 28.° faz uma remissao para o
direito interno das Partes que obriga os Estados a respeitarem os direitos de informagao e
de retificacdo dos contribuintes afetados pela transferéncia de dados, sendo certo que estes
ndo sdo 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 informagdes.

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

coordenacgdo. Este numero deve observar as seguintes linhas gerais:

No caso de troca de informagdes com o objetivo de aplicar as leis internas ou a Convengéo,
no que toca & tributacdo dos rendimentos, as isengbes e a outros mecanismos de
eliminagdo da dupla tributagdo internacional, a autoridade competente deve notificar os
contribuintes afetados informando-os sobre a comunicacdo que vai ser feita, os seus
destinatarios, a sua finalidade e o modo como podem exercer os direitos de acesso e de

retificacdo dos dados.

S6 desta forma a Convencdo se encontrara em conformidade com os direitos e liberdades

do titular dos dados garantidos pelo artigo 35.°, n.° 1 da Constituigao.

Nos casos de trocas de informacdes destinadas a evitar ou a combater a evaséo e a fraude
fiscais o direito de informacao dos titulares dos dados n&o pode ser garantido sem prejudicar
a propria prossecugdo deste interesse publico. Uma boa ponderagéo dos interesses em
presenca impde a sua dispensa nos tratamentos efetuados com esta finalidade. O direito de
acesso e retificacdo também n&o deveré ser concedido se for previsivel que o seu exercicio

podera afetar o sucesso da investigagao;
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Em caso de troca de informacdo com o objetivo de investigar e reprimir os crimes e
infraces tributarias conexos com as operagdes internacionais dos contribuintes podera
também justificar-se a dispensa da obrigacdo de informag&o 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 atraves das autoridades a quem o
direito interno atribua a verificagdo do cumprimento da legislagdo de prote¢do de dados

pessoais.

A terminar, alerta-se para a circunstancia de nao se prever na proposta atual a transmisséo
para terceiros Estados ou para organismos internacionais de dados pessoais recebidos da

outra Parte Contratante ao abrigo da Convencao.

IV — Conclusdes

Em face das observacdes feitas, considera-se que o texto do Acordo de cooperagéo bilateral
entre a Republica Portuguesa e a Republica do Gana para Evitar a Dupla Tributagéo e
Prevenir a Evasao Fiscal em matéria de Impostos sobre o Rendimento carece de algumas
reformulacbes, em cumprimento do quadro legal portugués e europeu de protegéo de

dados.

A Comissdo Nacional de Protecdo de Dados recomenda que venham a ser acolhidas as

observagdes acima formuladas.

E este o sentido do nosso parecer.

Lisboa, dy de pflulqe 2014
I

Luis Barroso (O Vogal, em substituigao da Presidente)
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