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PARECER N> %0 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 Protecdo de Dados sobre o
projeto de Convencéo para Evitar a Dupla Tributagdo e Prevenir a Evaséo Fiscal em matéria
de Impostos sobre o Rendimento entre a Republica Portuguesa e a Republica Socialista do

Viethame.

O pedido de parecer decorre das atribuigoes conferidas @ Comiss&do Nacional de Protecéo
de Dados pelo n.° 2 do artigo 22.° da Lei n.° 67/98, de 26 de outubro (Lei de Protecédo 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 - Contratag&o internacional e transferéncia de dados pessoais

Nos termos do artigo 25.°, n.° 1, da Diretiva 05/46/CE, de 24 de outubro de 1995, do
Parlamento Europeu e do Conselho, relativa a protecédo das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais e & livre circulagio desses dados, bem como do
artigo 19.° da Lei n.° 67/98, de 26 de outubro, que transpbe a Diretiva, a Republica
Portuguesa s6 pode realizar transferéncias de dados pessoais para um pais terceiro situado
fora da Unido Europeia, como a Republica Socialista do Vietname, se esse pais assegurar

um nivel adequado de protec@o dos dados.

A luz do artigo 3.°, alinea a), da Lei n.° 67/98 (Lei de Protecdo de Dados Pessoais), 0s
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 fitulares. Deste modo, antes de celebrarem um acordo bilateral com a

Republica do Vietname, as autoridades portuguesas devem certificar-se de que este pais
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estd em condicdes de assegurar um nivel de protegdo adequado para os dados tributarios

cuja transferéncia esteja prevista no texto do projeto’.

A adequacdo do nivel de protegdo dos dados deve ser apreciada em fungéo de todas as
circunstancias que rodeiam a transferéncia ou o conjunto de transferéncias, tomando em
consideracdo, designadamente, a natureza dos dados, a finalidade e a duracdo 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 séo respeitadas no Vietname.

Importa referir que no dominio dos instrumentos juridicos de protegao de dados, a Republica
Socialista do Viethame ndo aderiu @ Convencdo n.° 108/1981, do Conselho da Europa?,

aberta a paises nao pertencentes ao Conselho da Europa.

O Vietname ndo tem uma lei de protegdo de dados, encontrando-se em vigor neste Estado
algumas leis que versam matérias relativas a protegéo de dados pessoais como o Cbdigo

Civil, a lei de informacao tecnolégica e a lei de protegdo dos direitos dos consumidores.

Verifica-se que ndo existe no Vietname uma entidade independente com fungbes de
fiscalizar o cumprimento das normas previstas em matéria de protegéo de dados, néo se
encontrando em vigor no pais uma Lei de Protecdo de Dados que possa garantir a protegdo

dos dados pessoais que sejam transmitidos por forga da celebragéo do presente Acordo.

Por todo o exposto, ndo & possivel afirmar que a Republica Socialista do Vietname, nos

termos da lei, tenha um nivel adequado de protecdo de dados quanto as matérias que ora

se analisam.

1 Note-se que nos termos do n.° 3 do artigo 19.° da Lei de Protecéo de Dados Pessoais, cabe 2 CNPD decidir se
um Estado que nZo pertenca a Unido Europeia assegura um nivel de protecao adequado.

2 Convencéo para Protecdo das Pessoas relativamentie ao Tratamento Automatizado de Dados de Caréacter
Pessoal aprovada em 28 de Janeiro de 1981, foi aprovada para ratificacdo pela Resolugéo da AR n.° 23/93, de 9
de Julho de 1993 e ratificada pelo Decreto do PR n.° 21/93, da mesma data.
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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 n&o resulte de disposicao expressa
prevista na legislagao tributéria, considera-se que o artigo 81.° do Cadigo do Imposto sobre
o Rendimento das Pessoas Singulares, sobre eliminagdo da dupla tributagéo internacional,
tem como pressuposto logico a troca de informagdes 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 — Apreciagéo

O artigo 25.° da Convencdo sob epigrafe “Troca de informacdes” regula as trocas de
informagdes pelas Partes reproduzindo expressis verbis o artigo 26.° da Convengao Modelo
da OCDE sobre Dupla Tributagdo do Rendimento e do Capital, na versdo resumida de 2008,
a excecdo do n.° 6, que remete para a aplicagdo das diretivas sobre regulamentacdo de
ficheiros de computador que contenham dados pessoais aprovadas pela Assembleia Geral

das Nagdes Unidas.

a) Finalidades da troca de informagdes
O n.° 1 do artigo 25.° atribui & troca de informagbes duas finalidades cumulaveis: a) a
aplicacdo da Convencao; b) a administrag&o ou execugao das leis internas sobre impostos,
na medida em que a tributacéo nelas prevista ndo seja contraria ao acordo. Na verdade, a
finalidade é s6 uma, coincidente com o objeto da Convengao, embora possa ser
prosseguida tanto no plano da aplicagdo da legislacao tributaria como no da propria

convencao sobre dupla tributagéo.

No que toca a protecdo dos dados pessoais, exige-se que as informacdes 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
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feita uma distingdo mais fina das finalidades. Recomendamos, assim, que este artigo
distinga claramente duas finalidades para a troca de informacoes:

— a relativa a aplicagdo da Convengéo e & administragéo e execugao das leis internas sobre
impostos das Partes Contratantes, no que toca a tributacédo dos rendimentos, as isengdes e
a outros mecanismos de eliminagao da dupla tributagéo internacional;

— a destinada a evitar ou a combater a evaséo 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 obrigacdes dos responséaveis pelo

tratamento.

O n.° 1 do artigo 25.° prevé, /n fine, que a troca de informagoes ndo fica restringida pelo
disposto nos artigos 1.° e 2.°. Ora, uma tal previséo nao é admissivel a luz dos principios
vigentes em matéria de protecéo 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 informagao trocada ou a trocar. O
mesmo vale para a delimitagdo da categoria dos titulares de dados pessoais abrangidos por
este tratamento. Quando o artigo 1.° define o ambito subjetivo de aplicagao da Convencéo,
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 0s mesmos sejam

especificados no texto da Convengao.

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

Convencao ou para a administragdo ou execugao das leis internas.
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O juizo de prognose sobre quais os dados pessoais previsivelmente relevantes para
combater a dupla tributagdo e a evaséo fiscal, pela antecipacao que implica de situagdes
futuras relativamente indeterminadas, afigura-se demasiado aleatério face a cada situacao
concreta e, em todo o caso, alheio ao ditame da proporcionalidade, que impbe que s6
possam ser intercambiadas as informacdes necessarias, adequadas, pertinentes e nao

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 Convencao 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 a protegao das
pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagao
desses dados, e ndo é coerente com o regime assumido como desejavel 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 25.°, 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 propdsito que em diversas
convencdes sobre a mesma matéria® ¢ utilizada a expressao ‘informagdes necessarias’, a
qual é suficientemente elastica para cobrir até casos relevantes de criminalidade fiscal. De
resto, os proprios comentdrios oficiais a Convencdo Modelo da OCDE admitem que
qualquer uma destas expressoes seja empregue, em alternativa, com um significado

equivalente.

¢) O acesso a dados sob sigilo bancario
Num preceito que reproduz o artigo 26.°, n.° 5, da Convengao Modelo, o artigo 25.°, n. 5, da
proposta determina que um Estado Contratante ndo pode recusar-se a prestar informacdes

unicamente porque possuidas por um banco, oufra instituicao financeira, um mandatario ou

3 Veja-se a titulo meramente exemplificativo as Convencdes celebradas com a mesma finalidade com Israel,
Paquistdo, Singapura, Chile, Argélia, Holanda, constantes das Resolugdes da Assembleia da Republica n.°
2/2008, 66/2003, 85/2000, 28/2006, 22/2006 e 62/2000 respetivamente.
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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 ponderacéo de bens efetuada na Convengdo 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 informagé&o transmitida.

O artigo 25.°, 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 25.°, deve entender-se que a
aplicacdo do n.° 5 ndo afasta a aplicagdo daquele nimero, isto €, que o acesso as
informagdes dos bancos n&o pode contrariar as condi¢des estabelecidas na lei interna para
o levantamento do segredo bancéario. E é esta, de resto, a interpretagio sugerida pelos

comentarios oficiais ao n.° 5 do artigo 26.° da Convengao Modelo da OCDE.
d) Principios gerais de protecéo de dados pessoais

O n.° 6 deste artigo sujeita os Estados Contratantes & observancia das diretivas para a
regulacdo dos ficheiros de computador que contenham dados pessoais aprovadas pela
Resolucéo da Assembleia Geral das Nagbes Unidas A/RES/45/95, de 14 de Dezembro de
1990.

Em nosso entender, mais do que remeter em globo para estas diretivas, e preferivel
enunciar diretamente os principios que devem vincular as Partes na troca reciproca de
informacdes. De facto, a remiss&o pura e simples para estas diretivas corre o risco de néo
produzir qualquer efeito Gtil quanto & protegéo dos dados pessoais transferidos, uma vez
q'ue pretende tornar obrigatdrio um quadro normativo demasiado indeterminado, quadro
esse onde, a par de principios, se encontram também amplas excecbes e normas nao

imediatamente exequiveis na ordem interna.
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Cabera, assim, se tal ainda for oportuno no dmbito das negociagdes em curso, integrar no
acordo disposigdes autonomas e expressas relativas as regras de protecdo de dados
pessoais e que as partes declaradamente se obrigam a respeitar tal como ja se referia no
Parecer n.° 21/2010 de 19 de Abril desta CNPD, admitindo-se a opgéo por uma de duas

solucBes, em alternativa.

A mais exaustiva corresponde a adogdo dum preceito do tipo do artigo 5.° do Protocolo
anexo a Convencdo sobre dupla tributagdo entre Portugal e a Republica Federal da
Alemanha, a seguir transcrito (onde a mengéo de artigo 25.° deve entender-se feita ao artigo
26.°):

a) “The receiving agency may use such data in compliance with paragraph 2 of Article
25 only for the purpose stated by the supplying agency and shall be subject fo the
conditions prescribed by the supplying agency.

b) The supplying agency shall be obliged fo ensure that data fo be supplied are accurate
and their foreseeable relevance within the meaning of the sentence of paragraph 1 of
Article 25 and that they are proportionate fto the purpose for which they are supplied.
Data are foreseeably relevant if in the concrete case at hand there is the serious
possibility that the other Conlracting State has a right to tax and there is nothing to
indicate that the data are already known to the competent authority of the other
Contracting State or that the competent authority of the other Contracting State would
learn of the taxable object without the information. If it emerge that inaccurate data or
data which should not have been supplied have been supplied, the receiving agency
shall be informed of this without delay. That agency shall be obliged to correct or
erase such data without delay. If data have been supplied spontaneously, the
receiving agency shall check without delay whether the data are needed for the
purpose for which they were supplied; that agency shall immediately erase any data

which is not needed.

Rua de Sdo Bento, 148-3° = 1200-821 LISBOA

Tel: 213928400 Fax:213976832 A PRIVACE
www.cnpd.pt Dias Uteis das 10 as 13 h

7



Processo n.° 15322/2014 | 8

COMISSAO NACIONAL
DE PROTECCAO DE DADOS

c) The receiving agency shall on request inform the supplying agency on a case-by-
case basis for the purpose of informing the person concerned about the use of the

supplied data and the results achieved thereby.

d) The receiving agency shall inform the person concerned of the data collection by the
supplying agency, unless the data were supplied spontaneously. The person
concerned need not be informed if and as long as on balance it is considered that the

public interest in not informing him outweighs his right fo be informed.

e) Upon application the person concerned shall be informed of the supplied data relating
to him and of the use to which such data are to be put. The second sentence of

paragraph d) shall apply accordingly.

f) The receiving agency shall bear liability under its domestic laws in relation to any
person suffering unlawful damage in connection with the supply of data under the
exchange of data pursuant to this Con vention. In relation to the damaged person, the
receiving agency may not plead to its discharge that the damage had been caused by

the supplying agency.

g) The supplying and the receiving agencies shall be obliged fo keep official records of

the supply and receipt of personal data.

h) If the domestic law of the supplying agency contains special provisions for the
deletion of the personal data supplied, that agency shall inform the recelving agency
accordingly. In any case, supplied personal data shall be erased once they are no

longer required for the purpose for which they were supplied.

i) The supplying and the receiving agencies shall be obliged to take effective measures
fo protect the personal data supplied against unauthorised access, unauthorised

alteration and unauithorised disclosure.
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J) Use for other purposes without the prior approval of the supplying State is permissible
only if it is needed to avert in the individual case at hand an imminent threat fo a
person of loss of life, bodily harm or loss of liberty, or fo protect significant assets and
there is danger inherent in any delay. In such a case the competent authority of the
supplying State must be asked without delay for retroactive authorisation of the
change in use. If authorisation is refused, the information may no longer be used for
the other purpose; any damage which has been caused by the change in use of the

information must be compensated.”

Relativamente a este texto, sugerir-se-ia:

- comegar por precisar que a transferéncia de dados pessoais se fara de acordo com
as normas internacionais e internas aplicaveis. Esta regra significara,
designadamente, em relagdo a Portugal, o respeito da Convencdo 108 e seu
Protocolo Adicional, da Lei n.° 67/98 (artigos 19 e 20) e, na parte respeitante a
informacdes com incidéncias judiciais e policiais, da Decisdo Quadro 2008/977/JHA,
de 27/11/08;

- consagrar expressamente o direito de retificagéo dos titulares;

- regular ainda a eventual transferéncia de dados para outros Estados (sujeita a
concordancia do pais que transmite os dados no ambito do acordo e a protegéo
adequada por parte do Ultimo pais destinatario).

- substituir a mencao feita na alinea a) & “relevancia previsivel” dos dados pela

mencao “necessidade” de transmiss&o dos mesmos.
A opgao mais concisa poderia corresponder ao teor dos artigos 13.° dos Acordos elaborados
com a ltdlia e a Eslovénia, para efeitos de luta contra a criminalidade organizada, terrorismo
e trafego de pessoas e estupefacientes:

“Transferéncia e utilizacdo de dados pessoals

1. Nos termos do Direffo internacional e do Direito interno aplicavel, os dados utilizados

e transferidos no dmbifo do presente Acordo devem:
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a) Alcancar as finalidades explicitas e legitimas do presente Acordo, ndo podendo
em caso algum serem tratados de forma incompativel com essas finalidades em

momento posterior;

b) Ser adequados, pertinentes e ndo excessivos relativamente as finalidades para

que sdo recolhidos, transferidos e posteriormente tratados;

c) Estar exatos e, se necessdrio, atualizados, devendo ser tomadas todas as
medidas razodveis para assequrar que os dados inexatos ou incompletos, tendo
em conta as finalidades para que foram recolhidos ou para que s&o lratados,

posteriormente, sefam apagados ou retificados;

d) Serem conservados de forma a permitir a identificacdo das pessoas em causa
apenas durante o periodo necessario para a prossecugdo das finalidades para
que foram recolhidos ou para que sdo lratados posteriormente, sendo eliminados

posteriormente a esse periodo.

2. Se qualquer pessoa cujos dados sdo objeto de transmissdo, requerer acesso aos
mesmos, a parte requerida devera fornecer, diretamente, o acesso a esses dados,
bem como & sua correcdo, excefo quando esse pedido possa ser recusado nos -

fermos do Direito internacional e do Direito interno aplicavel.”

Optando-se por este critério, conviré ter em ateng&o:

- a desejavel ndo referéncia expressa ao Direito Internacional e Direito Interno
aplicaveis, mengdes pouco ajustadas as situagdes em vista;

- a necessidade de acrescentar uma regra relativa & adogdo de medidas de
seguranca, assegurando que os ficheiros tratados estejam protegidos por medidas
adequadas destinadas a protegé-los de riscos naturais ou humanos de perda,

destruicdo, acesso ou uso ndo autorizado e de contaminagao dos dados.
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- a previsdo da hipotese da transferéncia de dados para outros paises por parte do
Estado requerente, sujeita a concordancia do Estado requerido e a protegéo
adequada por parte do pais destinatario.

- A previsdo em cada pais de formas adequadas de controlo e de sangdo para o

incumprimento destas regras.

e) Os direitos dos titulares dos dados
Como foi dito no ponto anterior, a remissdo 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. Nao 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 informacgdes.

Propomos, assim, que seja aditado ao artigo 25.° um novo nimero onde seja feita esta

coordenacao. Este nimero deve observar as seguintes linhas gerais:

a) No caso de troca de informagdes com o objetivo de aplicar as leis internas ou a
Convencdo, no que toca & tributagdo dos rendimentos, as isengbes e a outros
mecanismos de eliminacdo 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 retificagéo dos dados.

S0 desta forma a Convengéo se encontrara em conformidade com os direitos e liberdades

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

b) Nos casos de trocas de informagdes destinadas a evitar ou a combater a evaséo e a
fraude fiscais o direito de informacao dos titulares dos dados nao pode ser garantido
sem prejudicar a propria prossecugdo deste interesse publico. Uma boa ponderagao

dos interesses em presenca impde a sua dispensa nos tratamentos efetuados com

Rua de S#o Bento, 148-3° « 1200-821 LISBOA
Tel: 213928400 Fax:213976832 A PRIVACY :
Www.cnpd.pt Dias Gteis das 10 as 13 h




Processo n.° 15322/2014 | 12

COMISSAO NACIONAL
DE PROTECCAO DE DADOS

esta finalidade. O direito de acesso e retificagdo também nao deveré ser concedido

se for previsivel que o seu exercicio podera afetar o sucesso da investigagéo;

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 obrigagéo 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 legislacdo de protecéo de dados pessoais.

A terminar, alerta-se para a circunstancia de n&o 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 Convencéo.

IV — Conclusbes

Em face das observacoes feitas, considera-se que o texto do Acordo de cooperagéo bilateral
entre a RepUblica Portuguesa e a Republica Socialista do Vietname para Evitar a Dupla
Tributagdo e Prevenir a Evaséo Fiscal em matéria de Impostos sobre o Rendimento carece
de algumas reformulagdes, em cumprimento do quadro legal portugués e europeu de

protecéo de dados.

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

observacgdes acima formuladas.
E este o sentido do nosso parecer.

Lyisboa, ({ de dezembro de 2014
0\
Iy

- TN {
Luis Barroso é() Vogal, em substituicdo da Presidente)
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