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Resumo

O presente trabalho cientifico tem por objectivo analisar a derrogacao do sigilo
bancério no confronto ao direito a intimidade da vida privada e familiar, o que sucede
face a necessidade de acesso por parte da Administracdo Tributdria aos dados bancérios
de determinados contribuintes. Nestes termos, importa considerar sobretudo o regime
previsto pela LGT, nomeadamente nos seus arts. 63.°a 64.°-C, o que através de um
estudo evolutivo dos mesmos, permitiu constatar da progressiva abertura a que o sigilo
se encontrou sujeito. Assim, de acordo com este regime juridico passou a ser
possibilitado o acesso a informagdes bancarias sem dependéncia de autorizacao judicial,
assim como sem consentimento do titular dos elementos protegidos, permitindo até
trocas automaticas de informagdo pelas instituicdes financeiras. No mesmo sentido,
encontramos a evolucdo estabelecida na OCDE e UE, relevante no caso pela
necessidade de cooperacdo e medidas conducentes a transparéncia fiscal, num clima que
potenciou a abertura da confidencialidade.

Conclui-se que o segredo bancéario ¢ um direito constitucional fundamental, que
constitui dimensdo essencial do direito a reserva da intimidade da vida privada e
familiar (art. 26.°, n°l da CRP), além da desconsideracdo de niveis de protec¢do
distintos contidos neste direito, pela relevancia dos dados econdémicos na revelagdo da
vida pessoal do sujeito. Considerou-se que o dever fundamental do pagamento de
impostos, assim como a arrecadag@o de receitas, postas em causa pela fraude e evasdo,
sdo também cruciais para o desenvolvimento do sistema fiscal, e por isso, hd um
interesse publico na quebra, constitucionalmente consagrado, sendo as finalidades
fiscais igualmente relevantes, estando em causa os principios da igualdade, capacidade
contributiva, e a solidariedade entre contribuintes.

Da ponderacio de interesses realizada, de acordo com o principio da
proporcionalidade (art. 18.°, n°2 da CRP), conclui-se pela derrogagdo do sigilo bancario,
na presenga de bens juridicos superiores, como alids sucede.

Contudo, o segredo bancario, embora ndo seja um direito absoluto, ndo se considera
que seja permitido um acesso irrestrito, que seria contrario aos valores constitucionais,
encontrando-se os direitos do contribuinte sempre assegurados nos procedimentos e

processos utilizados.
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Introducao

Introducao

A presente investigagdo pretende uma abordagem da matéria do sigilo bancério na
relacdo juridica fiscal, privilegiando a perspectiva do impacto sofrido no ordenamento
juridico portugués.

A constru¢do da temdtica visa assim contrapor a questdo da legitimidade da
derrogacao do sigilo bancério e o direito a reserva da intimidade da vida privada.

Neste sentido, quer-se proceder a um estudo que analise o segredo bancario,
primeiramente, pelo prisma conferido pelo proprio direito bancario, € portanto atender a
sua natureza, aos seus fundamentos, com apoio sobretudo no RGICSF, para
posteriormente partir para a compreensao da forma como este e o direito fiscal devem
interagir, dada a constatacdo da necessidade de acesso por parte da Administragdo
Tributaria aos dados financeiros de certos contribuintes.

Na condugdo da investigagcdo, mostram-se essenciais as alteracdes dos textos legais a
que houve lugar, para a percep¢ao do sentido evolutivo da problematica, devendo
elaborar-se uma retrospectiva da legislacdo portuguesa, o que se inicia pelo DL n.° 2/78,
de 9 de Janeiro, que designa um periodo marcado pela defesa acérrima do sigilo
bancario, at¢ a Lei n.° 30-G/2000, de 29 de Dezembro, que representa o ponto de
viragem, e o inicio de um clima propicio a abertura, que culmina na actual Lei n.°
13/2016, de 23 de Maio, devendo alids, ser todo este percurso acompanhado, pelas
respectivas consideracdes doutrinarias e jurisprudenciais a que haja lugar na matéria.

O fenémeno da globalizacdo, associado a necessidade de abertura de fronteiras, do
aumento das transac¢des comerciais, assim como o desenvolvimento de novas
tecnologias, acarretam consigo uma logica de cooperacdo, que traz a tona a ideia de
transparéncia fiscal, a qual s6 seria possivel através de uma abertura no plano da
confidencialidade, o que significa a derrogacdo do segredo bancério. Tomando estas
ideias em consideragdo, demonstra-se relevante para o presente estudo, a questdo da
troca de informagdes e a assisténcia na cobranca de créditos, propondo-nos a abranger
quer o plano da OCDE, quer o da UE, de modo a permitir o entendimento das
influéncias importadas para o direito interno.

Despertou particular interesse a compreensdo da relevancia do direito fiscal nos
nossos dias, e sobretudo na forma como se relaciona com o segredo bancario. Como tal,

quer-se imprimir especial énfase a divergéncia doutrinaria, e também insita na
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jurisprudéncia, quanto a consideracdo do segredo bancario como direito fundamental,
nos termos do art. 26.° da CRP, onde se insere a pertinente discussao relativamente a
distin¢do de varias esferas do direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar,
e portanto, numa perspectiva constitucional da matéria.

Seguidamente deve observar-se da legitimidade para aposi¢ao de limites ao segredo,
tendo em vista as finalidades fiscais, também previstas constitucionalmente, onde se
reconhece a existéncia de uma situagao de conflito. Por um lado, o interesse privado na
manuten¢do do segredo bancério, para tutela da privacidade, por outro, o interesse fiscal
na justa e atempada arrecadacgdo de receitas, no combate a fraude e evasio.

Por ultimo, deve realizar-se uma ponderacao de valores, de acordo com o principio
da proporcionalidade, e em respeito pelos direitos, liberdades e garantias do

contribuinte.
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Capitulo I — O sigilo bancario

1. Conceito e Enquadramento

O dever de sigilo surge como um valor transversal a um conjunto de diversificadas
situagdes. Encontra-se presente na vida pessoal, mas também no campo contratual, e de
modo bastante evidente, no ambito profissional. A sua necessidade torna-se facilmente
perceptivel, pela confiangca que estas relacdes pressupdem, sendo adquiridos
conhecimentos da vida privada dos individuos, que ndo devem ser revelados, o que
explica que seja essencialmente uma obrigacao de non facere.

Nas relagdes contratuais, o dever de segredo ¢ uma imposicao da propria boa-fé (art.
762.°, n.°2 do CC). As informagdes obtidas por via da relacdo contratual ndo podem ser
utilizadas fora desta. No ambito profissional, a regra do sigilo ganha notoriedade,
manifestando-se enquanto elemento do codigo deontologico de algumas profissdes,
onde mais uma vez, a confianga surge como factor determinante.

Nestes termos, o sigilo tem um papel central na actividade bancaria, pela relagao que
o cliente estabelece com o Banco, devendo as instituigdes do sector bancario, os 6rgaos
e funcionarios proceder ao cumprimento de uma obrigacdo geral de discricdo quanto aos
dados de natureza pessoal e econdmica dos clientes, obtidos exclusivamente no
exercicio das suas fungdes, correspondendo a uma proibicdo de revelagdo e de
utilizacdo dos mesmos.' Denota-se assim o aspecto fulcral do sigilo na relagio juridica
bancéria, que se prende, como supra referido, a questdo da confianca, e da proteccdo da
intimidade do cliente, e como veremos, a confianga nas proprias institui¢gdes bancarias
em termos gerais.

Relativamente a proveniéncia de uma obrigacdo de sigilo, alguns autores
reconhecem-lhe um pendor contratualista. O dever de sigilo decorreria do contrato, quer
o contrato bancario em geral, quer os sucessivos contratos realizados?, surgindo assim
como obrigagdo acessoria. Nas relagdes contratuais o dever de sigilo surgiria sempre

enquanto imposicao da boa-fé negocial aos contraentes. Ha ainda quem defenda, a sua

' Assim, AZEVEDO, Maria Eduarda, O segredo bancario e a fiscalidade: A perspectiva portuguesa,
Ciéncia e Técnica Fiscal, n°428, Lisboa, 2012, p. 9.

% Neste sentido, CORDEIRO, Anténio Menezes, Direito Bancario, 5* ed., Coimbra, Almedina, 2014,
p.356; SOUSA, Rabindranath Capelo, O segredo bancario: em especial face as alteracdes fiscais da Lei
n.° 30-G/2000, de 29 de Dezembro, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvio
Telles, Vol. 11, Coimbra, 2002, p. 176.
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decorréncia dos usos e costumes da banca °, na medida em que as relagdes entre o
cliente e o banqueiro sempre se pautaram pela discricdo, caso contrario, face a
existéncia de uma quebra de confianca, o cliente ndo procuraria o banco, tendo-se
construido uma pratica reiterada neste sentido. A pratica denota, novamente, o facto de
o segredo ndo respeitar apenas a um interesse do cliente relativo a sua intimidade,
tratando-se de um interesse mutuo, que tem subjacente a reputagdo da propria
instituicao bancéria. De acordo com a tese do dever profissional, a obrigacdo decorreria
do proprio exercicio da profissdo e verifica-se relativamente as informacdes obtidas no
decorrer desse exercicio.

A distingdo de perspectivas referida nao ¢ crucial para a percepcao do conceito e
natureza do dever de sigilo bancario, ndo se verificando em Portugal uma intensifica¢ao
do debate doutrindrio a respeito da matéria, surgindo meras referéncias a existéncia das
teorias. No entanto, estas contribuem para o entendimento da nogdo de sigilo, através de
uma visao conjunta das mesmas.

O sigilo bancario encontra-se regulado pelo RGICSF (DL n.° 298/92, de 31 de
Dezembro), nomeadamente nos arts. 78.° a 84.° deste diploma, manifestando-se aqui
numa perspectiva profissional, dai o proprio capitulo se intitular por “segredo
profissional”.

O art. 78.°, n°1 do RGICSF estabelece uma clausula geral, na qual se impde uma
obrigagdo de sigilo para “os membros dos 6rgdos de administragdo ou fiscalizacdo das
instituicdes de crédito, os seus colaboradores, mandatrios, comissarios € outras pessoas
que lhes prestem servigos a titulo permanente ou ocasional”. Encontra-se também
sujeito quem exer¢a ou tenha exercido fungdes no Banco de Portugal, assim como quem
lhe preste ou tenha prestado servicos, quer ocasional ou permanentemente (art. 80.°,
n°l), assim como as autoridades, organismos, € pessoas que participem na troca de
informagdes com o Banco de Portugal, de acordo com o art. 81.°, n°5, a propoésito dos
deveres de cooperacao com outras entidades e paises.

Nos termos da cldusula geral, ndo pode haver lugar a revelagdo ou utilizacdo de
informagdes sobre factos ou elementos que respeitem a vida da instituicdo ou as

relacdes desta com os clientes, na medida em que esse conhecimento advenha

3 Segundo Maria Eduarda Azevedo, esta seria definida como a tese do costume interpretativo, de acordo
com a qual, a clausula contratual teria natureza tacita, ¢ cujo acatamento da mesma se tornara tradicional
e reiterado, gerando responsabilidade civil ¢ criminal em caso de incumprimento, AZEVEDO, Maria
Eduarda, ob. cit., p.12.
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exclusivamente do exercicio das fung¢des ou da prestacdo de servigos, tendo de se
verificar um nexo de causalidade entre o conhecimento ¢ as funcdes exercidas.

O n°2 do art. 78.° consagra uma enumeracdo exemplificativa, da qual constam
elementos considerados relevantes que estdo sujeitos a segredo, sendo estes “os nomes
dos clientes, as contas de deposito e seus movimentos e outras operagdes bancarias.”

O segredo so pode ser levantado de acordo com as excepgoes legalmente previstas, o
que atribui ao art. 79.° deste diploma uma relevancia extrema, e demonstra que o
legislador ndo consagrou a obrigagdo de sigilo como um direito absoluto. Nos termos do
seu n°l, a revelacdo pode ocorrer mediante autorizagdo expressa do cliente nesse
sentido, compreendendo-se que o proprio titular do direito, tenha o poder de o restringir,
e portanto, assumindo esta excep¢do um caracter voluntario, admissivel nos termos do
art. 81.° do CC. Fora dos casos em que essa autorizagdo exista, a revelacdo apenas se
verifica nas situacdes previstas pelo n® 2 do art. 79.°, onde se apresentam excepgdes de
cariz institucional, e outras decorrentes da propria legislacdo, e donde resulta a sua
taxatividade, tendo em vista a defesa de interesses publicos.*

A violagdo do dever de segredo, fora das situacdes em que esta ¢ admissivel, faz o
infractor incorrer em responsabilidade civil, disciplinar, mas também criminal,
verificando-se uma proteccao do segredo profissional também ao nivel do direito penal,
mais concretamente nos arts. 195.°, 196.° e 383.° do CP, e para onde remete o proprio

art. 84.° do RGICSF.

* Nos termos do DL n.° 298/92, de 31 de Dezembro (art. 79.%, n°2), “os factos e elementos cobertos pelo
dever de segredo s6 podem ser revelados: ao Banco de Portugal; 8 Comissdo do Mercado de Valores
Imobilidrios; ao Fundo de Garantia de Depdsitos, ao Sistema de Indemnizacdo aos Investidores e ao
Fundo de Resolucdo, no ambito das respectivas atribuigdes; as autoridades judicidrias, no &mbito de um
processo penal; a administrag¢do tributaria, no ambito das suas atribui¢des; quando exista outra disposigdo
legal que expressamente limite o dever de segredo.”

> Relativamente ao art. 79. °, este refere as situagdes em que os factos ou elementos sdo susceptiveis de
revelagdo, nada se dizendo a respeito da sua utilizag@o, ou seja, do seu aproveitamento. Considera-se, no
entanto, que se devera entender como nio estando compreendida a possibilidade de aproveitamento, dado
o caracter de excepcionalidade da revelagdo. Posi¢do que é sustentada por SOUSA, Rabindranath Capelo
de, ob. cit., p.189.
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2. Fundamentos

O sigilo bancario ndo existe apenas tendo em vista a tutela da posicdo do cliente’.
Este toma outras dimensdes, as quais, primeiramente visam proteger, em termos
reputacionais, a propria institui¢do bancéria, estando por isso em causa o crédito e bom
nome da pessoa colectiva (484.° do CC; 160.° do CC; 12.°, n® 2 da CRP). Se a
institui¢ao bancaria ndo oferece a confianga necessaria, dard lugar ao descrédito, que
sera impeditivo de uma situacao de atrac¢do de clientela nova e de manutencao da sua
clientela. A inexisténcia de uma relacdo de confianga nos termos referidos poria em
causa o funcionamento de todo o sistema bancario, com as sucessivas repercussdes na
economia. Assim, a relagdo que o cliente estabelece com o Banco tem em consideragao
interesses que sdo reciprocos e que vao além da proteccdo da informagdo respeitante ao
cliente, revelando também, que ao segredo se encontra subjacente um interesse publico
7

A justificagdo econdémica ¢ um fundamento tdo legitimo quanto o da tutela da
privacidade do cliente. Uma situagao de preservacdo da confianga na Banca gera um
incentivo a poupanca e ao investimento, e dai ser conducente a uma outra dimensao que
transcende a relagdo interpartes, e que se prende com uma finalidade economica, a luz
do art. 101.° da CRP, atribuindo ao segredo um papel em termos de contributo para o
desenvolvimento.

Os fundamentos partem de um principio da confianga, o qual ¢ atribuidor de
vantagens para ambas as partes numa relagdo bancaria, mas com repercussdes no
funcionamento do sistema bancario em geral, através da confianca criada no publico.
Quer-se assim evidenciar o facto de se poderem retirar outras dimensdes do segredo no
ambito bancario, uma vez que este ndo se cinge a questdo da confidencialidade na
perspectiva do cliente, embora esta seja um aspecto fulcral e relativamente ao qual

importa atender.

% Como refere Noel Gomes, verifica-se uma “relagdo complexa triangular, formada em cada um dos seus
vértices por diferentes interesses”, em que se configura um interesse privado do cliente, um interesse
privado da propria instituicdo bancaria, e por ultimo, um interesse publico, GOMES, Noel, O Segredo
Bancario e Direito Fiscal, Coimbra, Almedina, 2006, pp. 72 ¢ ss.

7 Tal como observa Menezes Cordeiro, “O segredo deixa, progressivamente, de ser uma exigéncia de
tranquilidade contratual e da confianga bilateral, surgida entre os contratantes. Ele assume a dimensao de
uma exigéncia publica, necessaria para o funcionamento das instituigdes”, CORDEIRO, Antoénio
Menezes, Direito Bancario..., ob. cit., p. 353.
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Os dados respeitantes a uma conta bancaria sao reflexo da vida do cliente, quer ao
nivel pessoal, quer econdmico. A relagao contratual estabelecida com o Banco deve por
1sso pautar-se por uma garantia de confidencialidade, de modo a que a privacidade seja
assegurada. Numa relagdo bancaria impde-se a lealdade das partes envolvidas, que
implica a ndo revelagdo ou aproveitamento de conhecimentos e informagdes obtidos no
seio desta relacdo, relativamente a elementos respeitantes a situagdo patrimonial e
pessoal da contraparte. A obrigagdo de discricdo, como evidenciado pelo RGICSF, ¢
uma regra de conduta, que assiste as instituigdes bancarias, e que se afirma em prol da
posicdo do cliente face a terceiros, ¢ no respeitante a todas as operagdes realizadas,
apenas se verificando a sua quebra nos casos legalmente previstos.

Face ao exposto, torna-se clara a relevancia de um direito a reserva sobre a
intimidade da vida privada. Este direito insere-se no ambito de um direito geral de
personalidade, consagrado pelo art. 70.° do CC, e em especial, encontrando-se regulado
pelo art. 80.° do CC, segundo o qual, “todos devem guardar reserva quanto a intimidade
da vida privada de outrem”. De acordo com a teoria das esferas, o art. oferece protec¢ao
relativamente as esferas privada, secreta e intima. ¥ Este art., no seu n°2, delimita a
extensdo da reserva em funcdo de um elemento objectivo e outro subjectivo. No
primeiro caso, respeitara a situacdes relacionadas com questdes de justica que podem
levar a uma intromissao na privacidade, tendo que ser realizada uma ponderagao perante
o caso concreto. Em termos subjectivos, estara ligado ao caso de alguém que
desempenhe fungdes com notoriedade, que pode remeter para certo cargo que o
individuo exerca, ou para o facto de respeitar a uma personalidade célebre por outras
circunstancias.

A violagdo deste direito conduziria a responsabilidade civil nos termos do art. 483.°,
n°l do CC, podendo haver lugar a responsabilidade pelo risco (arts. 500.° e 501.° do
CC), e desencadeia a tomada das medidas adequadas de modo a fazer cessar a
intromissdo na privacidade, o que decorre do art. 70.°, n°2 do CC. Eventualmente
poderia resultar na aplicagdo de medidas cautelares, bem como na possibilidade de

aplicacdo de sangdes pecuniarias compulsdrias. Verificam-se ainda uma série de crimes

% Tal como observa Menezes Cordeiro, a esfera privada circunscreve-se a vida privada comum do
individuo; a esfera secreta remete para os segredos do proprio, e que este tenha decidido ndo proceder a
sua revelacgdo; a esfera intima respeita a vida ligada ao conjuge e aos filhos, e portanto a aspectos que se
prendem a vida sentimental ou familiar da pessoa num sentido mais estrito. A estas esferas assiste uma
tutela absoluta, sendo inacessiveis sem autorizagdo para o efeito, CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado
de Direito Civil Portugués, Tomo III, 2* ed., Coimbra, Almedina, 2007, p. 240. (Heinrich Hubmann, Das
Personlichkeitsrecht).
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que visam a defesa deste direito, tendo sido fortificada a tutela penal desta matéria. Os
arts. 190.°, 192.° e 193.° do CP sao exemplificativos desse reforgo.

No plano constitucional, o segredo bancério apoia-se no direito a intimidade da vida
privada e familiar’, que se encontra no capitulo respeitante aos direitos, liberdades e
garantias, nomeadamente no art. 26.°, n°l da CRP, mas também no art. 25.°, n°1 deste
diploma, a partir da referéncia a inviolabilidade da integridade moral das pessoas, que
seria igualmente posta em causa, aquando de uma violagdo da intimidade perante
terceiros. Mais uma vez, quer vedar-se o acesso por terceiros a situagdes da vida privada
e familiar, e por outro lado, impedir a divulgacdo dessas informagdes'’. A questdo que
se coloca a este respeito prende-se precisamente com o facto de saber se o direito a
reserva da intimidade da vida privada e familiar comporta a protec¢do dos dados
relativos as contas bancarias do cliente.

A este proposito, o TC no Ac. n.° 278/95, de 31 de Maio (proc. 510/91) concluiu que
os dados respeitantes a conta bancaria do cliente, nomeadamente operagdes realizadas,
eram reveladoras de aspectos da vida patrimonial do individuo, e dai considerar que
integram o direito a reserva da intimidade da vida privada, dotado de cobertura
constitucional nos termos do art. 26.°, n°l da CRP, decorrendo o sigilo bancario deste
direito e sendo simultaneamente o veiculo que o salvaguarda. Parte da doutrina defende
que o sigilo bancério decorre do direito a intimidade da vida privada, onde encontra
apoio constitucional'!, sendo uma questio maioritariamente aceite. No entanto, ha
posteriormente quem detenha uma visdo na qual delimita um nivel de intensidade de
proteccao distinto'?, consoante a situacdo se reconduza a uma esfera mais pessoal,
ligada ao valor da liberdade, ou negocial, associada ao direito de propriedade. Quem
procede a referida distingdo sdo os autores que estdo mais influenciados pela teoria das
esferas e que encontram espacos de divisdo dentro do direito a reserva da intimidade da

vida privada. Uma minoria ndo admite que o segredo derive do direito a intimidade,

? Vide, o Ac. do TC 355/97, de 07/06/1997, proc. n° 182/97, que define o conceito de vida privada como
o direito a uma esfera propria inviolavel e impenetravel sem autorizacdo do titular, entendimento este
seguido na jurisprudéncia do TC.

" CANOTILHO, Gomes ¢ J.J Vital Moreira, Constitui¢io da Republica Portuguesa Anotada, 3* ed.,
Coimbra, 1993, pp. 181 e 182.

"' NABAIS, José Casalta, O dever fundamental de pagar impostos, Almedina, 1998, p. 617; CORDEIRO,
Anténio Menezes, Direito Bancario..., ob. cit., pp. 363 a 366; SOUSA, Rabindranath Capelo, ob. cit.,
pp-192 e ss; PALMA, Maria Fernanda, Perspectivas constitucionais em matéria de segredo bancario, in 2°
Congresso de Investigacdo Criminal, Coimbra, 2010, pp. 189 a 200.

12 Como refere Paulo Mota Pinto, o direito a intimidade ¢ “um dominio mais particular que seria o que
normalmente se exclui de todo o conhecimento alheio”, PINTO, Paulo Mota, O direito a reserva da
intimidade da vida privada, BFDUC, n° 69, Coimbra, 1993, p. 565.



Capitulo I — O sigilo bancario

visto que lhe atribui uma natureza meramente patrimonial, estando a intimidade ligada a
questdes da subjectividade dos individuos, ndo sendo reconduzivel a vida profissional e
econdmica. "

Considera-se que o conhecimento dos aspectos da vida patrimonial do individuo,
pressupdem também a ingeréncia na sua vida pessoal, ndo se visionando a hipotese de
separabilidade destes elementos, pelo que no direito a reserva da intimidade da vida
privada também estariam abrangidos os dados de natureza econdmica. Pode assim
afirmar-se o segredo bancéario como direito constitucional fundamental, ao qual se
aplica o regime dos direitos, liberdades e garantias.'* Ainda que assim ndo fosse, o
segredo bancario encontraria tutela constitucional por via do art. 17.° da Lei
Fundamental.

O segredo bancario ganha proteccdo em duas frentes. Por via da tutela da
privacidade nos termos ja visados, mas também, quando visa a prossecucdo do

desenvolvimento econémico-social, previsto constitucionalmente no art. 101.°.

3. Limites: O sigilo bancario na relacdo juridica fiscal

O sigilo bancario suscita grandes controvérsias, pois, como visto, este visa tutelar
essencialmente a posi¢ao do cliente numa relagdo bancéria, como forma de salvaguardar
a intimidade da vida privada. No entanto, ao interesse privado que este tem subjacente,
contrapde-se o interesse publico na sua quebra, estando em causa a determinagdo do
elemento preponderante. O primado do interesse publico significaria a aceitacdo do
segredo como um instituto de direito publico, na defesa dos interesses da comunidade.
Em contrapartida, a recusa da admissibilidade de certos limites, nomeadamente no que
respeita a uma abertura as possibilidades de acesso a dados bancarios pelas autoridades
tributarias, representaria a consagragao do segredo como um valor de nivel superior.

Entende-se a relevancia da defesa do segredo bancario a favor do cliente, mas
abrem-se simultaneamente portas para a compreensao de que em determinados casos se
justifica a aplicagdo de restrigdes a obrigagdo de discricdo. Assim sendo, a quebra do

sigilo bancario ¢ um instrumento relevante na prossecu¢do de certas finalidades fiscais,

13 SANCHES, José Luis Saldanha, Segredo bancario e tributagdo do lucro real, Ciéncia e Técnica Fiscal,
n°® 377, Lisboa, 1995, pp. 25 a 30.

4 Arts. 18.°,19.2, 21.°, 22.°, 165.°, n°l, al.b), 288.°, al.d) e 277.°, n°1 sdo aplicaveis ao segredo bancario,
SOUSA, Rabindranath Capelo, ob. cit., pp. 193 e 194.
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de modo a que se possa determinar mais eficazmente a situagdo tributaria dos
contribuintes, por forma a evitar situacdes de fraude e concorréncia desleal, que
conduzem a perdas de receita para o Estado, o que significa uma sobrecarga para os
restantes contribuintes, pelo que nestes casos, impor-se-ia a limitacdo do dever de
segredo bancério.

Embora ao contribuinte assista uma obrigacdo ao nivel da declaracdo dos seus
rendimentos, que consiste numa prestagdo periddica de informacdo, e minimiza as
possibilidades de ingeréncia publica, a intervengdo fiscal ndo fica por esta via excluida.
No sentido de garantir que este dever ndo é apenas cumprido por uma parcela do
universo dos cidadados, existem procedimentos de controlo administrativo, de modo a
confirmar se os rendimentos declarados correspondem a totalidade dos rendimentos'”. A
relacdo entre o cliente e 0 banco comportard sempre a possibilidade de ser aproveitada
para esconder ilegalidades, além da fuga a tributagdo, donde se depreende a necessidade
de cria¢do de um sistema de informagdo e de abertura da confidencialidade no ambito
das relag¢des bancarias.

Estd também em causa a questdo da oponibilidade do sigilo, que vai para além da
relagdo interpartes num vinculo contratual, para passar a considerar a interven¢do de
terceiros, como o ¢, a autoridade fiscal, no acesso as informagdes bancarias. O professor
Menezes Cordeiro, que defende prementemente os direitos das pessoas face as
investidas procuradas pela Administragdo Tributaria escreve que “o Estado ndo pode
intervir arbitrariamente nos contratos celebrados entre os privados: eles estdo
genericamente protegidos pelos artigos 62.°, n°l (propriedade privada), 80.°, c)
(iniciativa privada) e 86.°, n°2 (ndo intervencdo na gestdo das empresas), todos da
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Constituicdo” °, o que vem demonstrar que apenas interesses claramente superiores e

excepcionais podem conduzir ao levantamento. Em sentido oposto, hd quem considere
que as autoridades tributarias nem deveriam ser consideradas terceiros para efeitos de

fiscalizacdo de informagdo bancaria com relevéncia fiscal. '’

' Regra da worldwide income, segundo a qual os residentes sdo tributados na globalidade dos seus
rendimentos, o que significa que se encontram sujeitos a tributacdo ilimitada.

' CORDEIRO, Anténio Menezes, Sigilo bancario: fica a saudade?, Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor José Lebre de Freitas, Lisboa, 2014, p.23. O professor faz ainda mengdo a este
proposito, a evolugdo dos direitos de personalidade, no sentido da sua eficacia erga omnes; em termos
semelhantes, Capelo de Sousa, quando defende uma natureza juridica mista para o segredo bancario,
enquanto direito subjectivo privado e publico, refere um direito subjectivo publico do cliente e do Banco
relativamente ao Estado e a outros entes ptblicos, SOUSA, Rabindranath Capelo, ob. cit., p. 179.

'7 Saldanha Sanches considera que o facto de o contribuinte ter direito a opor o segredo bancario ao
Estado, pde em causa a exequibilidade do sistema fiscal ¢ o Estado Social de Direito, SANCHES, José
Luis Saldanha, A situagdo actual do sigilo bancario: A singularidade do regime portugués, Estudos de
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Face ao exposto, a problematica do segredo bancario, contrapde-se uma outra, a
proveniente da relagdo juridica fiscal, e que tende a conduzir a uma aposicao de limites
a primeira, pelo que deve aferir-se da medida da sua compatibilizagio. E inegavel a
essencialidade da obrigacdo do pagamento de imposto. A relacdo entre a Administragao
Fiscal e o contribuinte deve pautar-se pela seguranga e confianga legitima, o que visa
precisamente promover o cumprimento voluntario das obrigagdes fiscais. O
cumprimento espontaneo por parte dos sujeitos passivos contribui para a promocao da
equidade fiscal. Este cumprimento ¢ fomentado, se os direitos, liberdades e garantias
dos contribuintes estiverem assegurados, o que “revela uma relacdo de forte
interconexao entre a justica e a seguranga fiscais™'®. A criacdo de um tax environment
friendly seria conducente ao cumprimento pelos contribuintes, ¢ ao arrecadamento de
receitas fiscais, e por acréscimo, um maior cumprimento, levaria a aplicacdo do
principio da capacidade contributiva na sua plenitude, e consequentemente a uma maior
equidade fiscal, donde se retira uma situacao benéfica também para o contribuinte.

Com este objectivo, para que a seguranga ¢ confianga se verifiquem no ambito
fiscal, a Professora Rita Calcada Pires, refere na sua reﬂexﬁolg, que tem de existir um
quadro legislativo claro, equitativo e estavel, a que atribui a designagdo de um bom
design fiscal, que deve ser acessivel, claro e estdvel, com procedimentos simples,
privilegiando a eficiéncia e eficacia, o que releva ndo sé ao contornarem-se gastos, mas
sobretudo como contributo ao cumprimento dos que se encontram sujeitos a tributagao,
propiciando um clima, no qual seja possivel existir uma conciliagdo dos interesses da
Administragdo Tributaria com os do sujeito passivo. Cabe ainda realizar uma mengao
relativa a disponibilizagdo de bons servigos, os quais devem encontrar-se em
proximidade com o contribuinte, de modo a que haja lugar a facilidades no acesso a
informagdo, bem como a assisténcia necessaria em situagdes dubias. Devem ainda
pautar-se pela eficiéncia e eficacia os mecanismos para a resolugdo de conflitos,
existindo para o efeito o recurso a uma série de meios extrajudiciais, assim como a
planos prestacionais. Estes sdo requisitos manifestamente essenciais para a confianga e

seguranca na relacdo juridica fiscal, e consequentemente para as finalidades de

Direito Bancario, Coimbra, 1999, p. 373; Veja-se também, QUEIROZ, Mary Elbe Gomes, A
transparéncia fiscal e a inexisténcia de sigilo bancario para o fisco, Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Alberto Xavier: economia, finangas e direito fiscal, Vol. 11, Coimbra, 2013, p. 298.

BPIRES, Rita Calcada, Cumprir e querer cumprir. A seguranca ¢ a confianca na relacdo entre o
contribuinte ¢ a administragdo fiscal, Seguranca e Confianca Legitima do Contribuinte, Lisboa, 2012, p.
258.

PIRES, Rita Calgada, ob. cit., pp. 258 a 262.
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cumprimento das obrigacdes fiscais. Quer-se ainda evidenciar o facto de os tributos
terem em vista dadas finalidades, cuja aplicacdo ¢ normalmente desconhecida pelos
contribuintes, onde ¢ possivel abrir a questdo, de que se estes tivessem conhecimento de
onde as receitas seriam aplicadas, ou seja, a visibilidade pelo contribuinte de uma boa
aplica¢ao dos tributos por si pagos, ¢ arrecadados pelo Estado, se seria conducente a
uma maior efectividade na obrigacdo de pagamento de imposto. Independentemente da
questdo suscitada, a relagdo juridica fiscal deve ter subjacente a ética fiscal, que
funciona para as duas partes presentes, nomeadamente para o contribuinte, numa
consciéncia do dever de pagamento dos tributos, ¢ para a Administragdo no respeito
pelos direitos, liberdades e garantias na arrecadagdo dos mesmos. Tendo em conta a
logica apresentada, cada vez menos fara sentido considerar, que o segredo bancério
persista como uma area inacessivel pelo direito fiscal em toda e qualquer circunstancia.

A globalizag¢do da economia e o desenvolvimento de uma sociedade cada vez mais
tecnoldgica tém vindo a demonstrar a passagem de um modelo de opacidade, muito
associado ao Estado liberal e a defesa da individualidade, para o Estado social, numa
maior preocupagdo com o colectivo, e onde surge privilegiada a transparéncia, o que
sucede também no ambito fiscal. Por isso, aquando da analise de uma ponderacao de
valores, deve ter-se em consideragdo a realidade contemporanea na qual a questdo do
sigilo se encontra inserida.

O sigilo bancéario ¢ uma barreira a transparéncia fiscal, pelo que ndo € possivel
desligar esta questio da luta contra a fraude e evasio fiscal”’, o que, como vimos,
justificaria a cedéncia do sigilo. Esta ndo ¢ uma mera questdo financeira, o que ¢
novamente demonstravel pelos seus principios norteadores. O principio da
capacidade contributiva pressupde que o imposto seja pago na medida dos rendimentos
do individuo, o que ndo representa somente um dever de contribuir, mas muito mais do

que isso, traz a colagdo a ideia de solidariedade fiscal, além do reconhecimento de uma

% Considera-se fraude a violagdo da lei de forma directa e expressa, consistindo essa violagio no facto de
o sujeito passivo dever declarar dado rendimento ¢ ndo proceder a essa declaragdo, ou declarar valor
inferior, pelo que se verifica um incumprimento voluntario. No caso de evasdo, estamos perante uma
situagdo de ilegitimidade, que ndo contraria directamente uma norma legal, mas contraria o espirito da
mesma, embora nao a sua letra. Nesta situagao, o sujeito passivo, apesar de ter conhecimento que lhe seria
aplicavel determinada norma, através da utilizacdo de esquemas artificiais, passa a poder beneficiar de
outra norma que lhe é mais favoravel. A maioria da doutrina considera que a consequéncia da evasdo sera
a ineficacia, obstando a que o esquema assim construido produza os seus resultados. Os efeitos seriam
anulados, fazendo ressurgir a aplicagdo da norma que deveria ter sido inicialmente aplicada,
reestabelecendo a situagdo. A evasdo consiste, por isso, na produ¢do de um esquema que confere
activagdo ao que ndo ¢ devido. O esquema produzido ¢é legal, o que ndo ¢ legitimo ¢é a adultera¢do dos
factos para encaixe nesse esquema. Veja-se a este respeito, XAVIER, Alberto, Direito Tributario
Internacional, 2% ed., Coimbra Almedina, 2014, pp. 351 e ss.
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necessidade de comparabilidade, o que se traduz na igualdade fiscal na relagdo entre os
contribuintes. Estes objectivos sdo actuais, mas consubstanciam uma preocupacao desde
ha muito presente na OCDE e UE, que pretende evitar uma erosdo das bases de
tributacdo, e assegurar a integridade dos sistemas fiscais, garantindo uma distribui¢do
equitativa da carga fiscal.

A construcdo de esquemas complexos, normalmente caracterizados pela sua
artificialidade, conduz a transferéncias de matéria colectavel, por via de montagens,
para outras jurisdigdes, o que consiste numa deslocalizagdo para regimes mais
favoraveis, nos quais os contribuintes retiram vantagem das disparidades. A
transferéncia ¢ deste modo efectuada para que exista um aproveitamento das diferengas
entre regimes fiscais, o que conduz a uma auséncia de tributagdo ou para que se
verifique a redugdo da taxa de imposto aplicada.”’ Ora estas praticas vdo contra a ideia
de solidariedade fiscal e de responsabilidade social.

As empresas devem contribuir para o bem comum, encontrando-se hoje sujeitas a
deveres, nos quais se insere uma “ consciéncia responsavel (accountability), que inclui o
devido cumprimento das obrigagdes tributarias (compliance tributaria). Exige-se a
transparéncia ¢ a publicidade dos dados no sentido de que haja boa governanga®
corporativa (corporative governance).” Na governanga corporativa integra-se a
governanga fiscal, “como forma de colaborar com a optimizacdo do resultado
econémico, por meio da melhor gestdo das obrigagdes tributarias da empresa”.> Os
comportamentos referidos sdo violadores do dever de contribuir para a sociedade, o que
provoca um impacto negativo numa cidadania empresarial responsavel.

No surgimento destes fendmenos podem ser encontradas varias causas. O seu
aumento esta associado a uma maior mobilidade, a liberalizacdo dos factores de
produgdo, ¢ ao facto de se ter evoluido para uma sociedade digital, com novos
instrumentos financeiros, além da pressdo exercida em relacdo as empresas na

demonstragdo dos seus resultados, o que as leva a agir por métodos que as facam atingir

2ICOM (2012) 351, de 27/06/2012, Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho,
sobre os meios concretos para reforgar a luta contra a fraude e evasao fiscal, incluindo em relagdo a paises
terceiros, na qual se refere o recurso a operagdes ou estruturas artificiais, a exploracdo das diferencas
entre regimes fiscais pela colocagdo sob a égide do poder tributario mais favoravel, e nos seus reflexos
para a perda de receita, considerando-se a necessidade de combater estes instrumentos.

COM (2012) 722, 06/12/2012, Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho, sobre o
plano de acgdo para reforcar a luta contra a fraude e a evasdo fiscais, onde surge evidenciada a ideia de
assegurar o principio da capacidade contributiva.

Z2COM (2009) 201, 28/04/2009, Comunicag¢io da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento Europeu e ao
Comité Economico e Social Europeu, para promover a boa governagdo em questdes fiscais.

# QUEIROZ, Mary Elbe Gomes, ob. cit.,p. 305.
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resultados mais favoraveis. Também a complexidade legislativa d4 azo ao
aproveitamento para a criacdo de esquemas, conduzindo a interpretacdes fiscais que
favorecem a evasdo. Como ja foi também referido, a forma como as receitas fiscais sao
aplicadas ¢ muito relevante. A discordia do contribuinte comporta uma tendéncia para a
construcdo de esquemas, pelo que é essencial a sua adesdo a prestagdo fiscal, o que
requer a responsabilizacao do Estado. A crise econdmica e financeira ¢ ainda uma causa
evidente de propagacdo de situagdes fraudulentas, pois o recurso a montagens serd um
caminho facil na reducdo da despesa. Com isto, quer-se concluir, que nos encontramos
perante uma auséncia de consciéncia fiscal, e consequentemente de solidariedade fiscal,
pelo que a maquina administrativa deve procurar formas de combate, na medida em que
a sua ineficiéncia serd sentida pelos contribuintes, e transformar-se-4, inevitavelmente,
num outro factor de incumprimento.

A proliferacdo das situagdes de aproveitamento dos acordos de dupla tributacao
acarreta graves consequéncias. Verifica-se a erosdo da base tributaria, com a
consequente reducao das receitas, o que vai sobrecarregar bases tributarias, ferindo a
equidade. H4 ainda um impacto na comparabilidade das receitas fiscais auferidas pelos
Estados, verificando-se clivagens, e gerando situagdes de concorréncia fiscal. Os
esquemas abusivos estimulam a existéncia de um mercado negro, com quebras nas
condig¢des de concorréncia formal, e com efeitos perversos na economia.

Os Estados tém movido esfor¢os na procura de solucdes. Em termos unilaterais, as
respostas vao no sentido da criacdo nas suas legislagdes internas de cldusulas antiabuso
(art. 38.°, n°2 da LGT), mas nao s6. Foram ainda consagradas diversas clausulas CFC,
que ficcionam o lucro a ser tributado, desconsiderando a deslocalizagdo a que houve
lugar. Outros mecanismos criados consistem na subcapitalizagio e na exit tax. >* Para
além das medidas individuais, importa a ac¢do concertada dos Estados, onde se insere o
mecanismo de troca de informagdes. As solugdes sdo por vezes insuficientes, pelo que
tem sido debatida a possibilidade de criagao de um corpo de regras especifico que tenha
por base a harmonizacao do direito internacional fiscal.

Esta reflexdo tem como intuito a compreensdo de que o problema inerente ao sigilo

bancéario é verdadeiramente complexo e preocupante, sendo uma realidade que ndo se

# A subcapitalizagdo ja ndo existe em Portugal. Esta é a situagio em que um sécio financia a sociedade
cobrando juros mais elevados que a média de mercado, pelo que acima dessa média ja ndo estariamos
perante um gasto relevante, nao sendo objecto de dedug@o. A exit tax consiste na tributagdo a saida como
compensagdo das perdas por deixar de se tributar esse capital. Esta em causa a questdo da compatibilidade
com a liberdade de circulagdo e estabelecimento na UE. Vide, Ac. do TJUE Lasteyrie du Saillant.
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cinge ao plano nacional, ao invés, parte do plano internacional, numa era marcada pela
abertura e transparéncia fiscal.

E certo, que uma restri¢do ao segredo bancério consubstancia uma limitagdo ao
direito a reserva da intimidade da vida privada, visto que o segredo decorre
directamente deste direito previsto constitucionalmente, sendo-lhe atribuido o cunho de
direito fundamental. Assim, quando se procede a analise das situacdes em concreto,

deve realizar-se uma ponderagdo dos interesses em jogo, de modo a verificar da

admissibilidade ou nao da restrigao.
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Capitulo II — As implicacées tributarias do sigilo bancario

1. As implicagdes tributarias do sigilo bancéario em Portugal: Relato de uma

evolucao legal

O segredo bancario veio afirmar-se de modo mais premente na ordem juridica
portuguesa com a sua consagragao no DL n.° 2/78, de 9 de Janeiro, sendo que num
periodo imediatamente anterior, assistiu-se a uma certa dispersdo e auséncia no que
respeita a criacdo de um diploma que constituisse um todo unitério e sistematizador em
que este estivesse regulamentado. Este diploma ¢ caracterizador do reforgo atribuido ao
sigilo, até pelas consequéncias que prevé para a sua violagio®, assim como as escassas
excepgoes ao seu levantamento. O levantamento poderia ocorrer mediante autorizagao
do cliente, assim como do 6rgdo de direccdo da instituicao de crédito, relativamente aos
factos respeitantes a cada um (art. 2.°), e caso esta ndo se verificasse apenas quando
permitido por lei especial e com autorizacdo judicial para o efeito”® *’. Neste sentido,
surgem ressalvados os casos de deveres de informagao e estatistica, de acordo com o art.
5.°, mas também deveres de cooperacdo a existir entre as instituicdes, a0 mencionar um
sistema de reciprocas informagdes no art. 4.°.

A mesma precariedade sucedia quanto as referéncias normativas as implicagdes
fiscais nesta matéria. O DL n.° 363/78, de 28 de Novembro, que estabelecia a

reestruturacdo da Direc¢dao-Geral das Contribui¢cdes e Impostos, concedia no seu art.

% De acordo com o art. 3.° do DL n.° 2 /78, de 9 de Janeiro, os casos de violagdo do segredo bancario
implicavam consequéncias quer na forma consumada, quer na forma tentada, e ja referindo a distingdo
entre a simples revelagdo e o seu aproveitamento (art. 1.°, n°1), o que manifesta uma extensdo na tutela do
segredo, e prevendo responsabilidade ao nivel disciplinar, civil e criminal.

2 Vide, Parecer da Procuradoria-Geral da Republica n.° 183/83, de Abril de 1984, BMJ 342.°, 55.

T A jurisprudéncia segue, nesta fase, uma orientagio em defesa do sigilo bancario. Assim, veja-se o Ac.
do STJ, de 21/05/1980, Proc. n° 035873, Relator (Costa Ferreira), BMJ n.° 297, p. 207:

“I - No dominio do sigilo bancario esta insita a resposta a questdo de saber, relativamente a quaisquer
informagdes pedidas as instituigdes de crédito, se deve prevalecer o dever de sigilo ou o dever de
cooperacao com as autoridades judiciarias e policiais.
IT - O Decreto-Lei n. 2/78, de 9 de Janeiro, deu prevaléncia ao primeiro dever, realgando, por parte dos
estabelecimentos bancarios, o segredo quanto aos nomes dos seus clientes, contas de depodsito e seu
movimento, salvo autorizacgao do cliente transmitida a instituigdo.
IIT - Nao havendo, pois, qualquer disposi¢ao legal que preveja e autorize a prestagdo de informagdes
aquelas autoridades por parte das instituicdes de credito quanto aos factos em relagio aos quais o artigo 1,
ns. 1 e 2, do Decreto-Lei n. 2/78 proibe sejam revelados, e legitima, e ate obrigatoria, a recusa de
satisfacdo de qualquer pedido que, em tal sentido, lhes seja formulado.”

Na mesma linha de orientac@o, o Ac. do STJ, de 10/04/1980, Proc. n° 068708, Relator (Abel de Campos),
BMJ n.° 296, p. 190, “O dever de segredo bancario, estabelecido e regulado expressamente pelo Decreto-
Lei n. 2/78 de 9 de Janeiro, s6 podera deixar de verificar-se nos casos em que uma lei imponha, sem
sombra de duvida, a sua revelacdo, sendo certo que nao existe, entre nos, tal norma.”
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34.°, poderes de fiscalizagdo tributaria aos respectivos funcionarios. No entanto, o seu n°
3 estabelece uma ressalva de maxima importancia. O referido acesso so6 poderia ocorrer
“quando ordenado pela autoridade judicial competente em pedido fundamentado pelo
respectivo funcionario da fiscalizagdo tributéria.”

Assim pode concluir-se, que a data, na falta dos requisitos exigiveis para que a
Administracio procedesse ao acesso, seria admissivel a recusa. 2* Acrescenta-se ainda
que o DL vem prever apenas competéncias e atribui¢des dos 6rgdos da Administragdo
Tributdria, sendo insuficiente para possibilitar sem mais, a derrogacdo do segredo
bancario.

Demonstrando também o seu contributo para a questdo da colisdo entre o dever de
sigilo e o dever de cooperacdo com a Administracao Fiscal, o DL n.° 513-7Z/79, de 27 de
Maio, que veio regular o funcionamento da Inspec¢ao-Geral de Finangas, atribuia aos
seus agentes poderes no sentido de obrigar as instituicdes de crédito a fornecer as
informagdes que lhe fossem solicitadas. Destaca-se o art. 57.°, n°l, al. e), segundo o
qual os inspectores podem “proceder ao exame de quaisquer elementos em poder de
servigos publicos, empresas publicas ou privadas, ou obter ai o seu fornecimento,
quando se mostrem indispensaveis a realizacdo das respectivas tarefas, designadamente
se estas respeitarem a inquéritos, sindicancias ou procedimentos disciplinares.” Neste
diploma ndo ¢ feita referéncia a necessidade de uma autorizagdo judicial para que estes
elementos sejam prestados, no entanto, pela mesma ordem de razdes apontadas quanto
ao DL n.° 363/78, de 28 de Novembro, deve aqui também entender-se a exigibilidade
dessa intervencao, ndo havendo lugar a revogacao do art. 34.°, n°3 por esta disposi¢ao,
nem seria aceitavel uma derrogagdo imediata do segredo bancario sem que se
verificasse um controlo judicial nesse sentido. E de relevar o Ac. do TC n.° 278/95, de
31 de Maio®’, que precisamente a respeito do art. 57°, n°1, al.e), se pronunciou por um
juizo de inconstitucionalidade orgéanica, na medida em que esta norma consistia numa
restri¢ao ao segredo, que integra os direitos, liberdades e garantias, pelo que esta deveria
constar de lei da Assembleia da Republica ou de DL do Governo com autorizagdo da
mesma (actualmente art. 165.° da CRP; anterior 168.°, n°l, al.b)), devendo ainda

respeitar os requisitos do art. 18.°, n° 2 e 3. A apreciacdo por parte do tribunal conduz a

28 CORDEIRO, Anténio Menezes, Direito Bancario..., ob. cit., p. 383 e ss, defende que a admissibilidade
do acesso pela Administragdo Tributaria representaria “um extraordinario retrocesso na ideia de Estado de
Direito e da separagdo de poderes. Em suma: a defesa dos direitos de personalidade e dos direitos
fundamentais requer, sempre, lei expressa e via jurisdicional, como modo de limitar certos direitos, entre
os quais o sigilo bancario e o que ele representa.”

¥ Boletim do Ministério da Justica n.° 451, pp. 114 a 128.
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confirmagdo do supraexposto, pois o segredo bancario ¢ tratado como dimensdo do
direito a reserva da intimidade da vida privada (art.26.°), e permite também concluir que
pode ser objecto de restricdes, ndo sendo um direito absoluto. No entanto, a decisdo do
tribunal faz surgir alguma davida, pois, uma vez concentrando-se na
inconstitucionalidade = organica, nada  refere relativamente a  eventual
inconstitucionalidade material da norma, ndo analisando da sua conformidade com o
direito a reserva da intimidade da vida privada nesta perspectiva, e tendo em conta o art.
18.°, n° 2 e 3. Nao obstante, continuou a considerar-se a prevaléncia do segredo
bancario.”’

No ambito fiscal surgiram também disposi¢des, com especial foco no Cdodigo Do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (arts. 124.° e 125.°) e no Cddigo
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas (art. 108.°), que face a imposi¢ao
pelas autoridades tributarias, permitiam também situagdes de acesso a determinados
dados relevantes, encontrando-se as institui¢des obrigadas ao seu fornecimento. Embora
persista a logica da autorizagdo judicial, alguns autores vao-se apoiando nas cedéncias
apontadas, que anteveem uma tendéncia para o levantamento do segredo, e acabam por
considerar que estas seriam situacdes efectivas de derrogacao do mesmo.”!

Neste seguimento, entrou em vigor o RGICSF, pelo DL n.° 298/92, de 31 de
Dezembro, que veio substituir o DL n.° 2/78, a proposito do segredo bancario (art. 78.° e
ss.), € que se encontra ainda hoje em vigor com as devidas alteragdes.

Como visto, este diploma comecou por estabelecer, que quem se encontrasse ao
servigo das institui¢des de crédito, ndo poderia revelar ou aproveitar-se das informagdes
obtidas por essa via, quer sobre as institui¢des, quer sobre a relagdo destas com os seus
clientes. Por isso, h4 uma dupla proibi¢io>%, que é por um lado relativa a revelagdo, que

consiste na transmissao a terceiros, fora da relagao contratual, dos elementos fornecidos

3% Parecer PGR, de Abril de 1984: DR, II Série, de 11 de Abril de 1985, onde se refere que “o dever de
sigilo bancario ndo sofreu derrogagdo imediata, por forca dos poderes de fiscalizagdo e exame conferidos
a Administragdo Fiscal”, o que se aplica quer ao DL 363/78 de 28 de Novembro, quer ao DL 513-Z/79 de
27 de Novembro.

3! SANCHES, José Luis Saldanha, Segredo bancario e tutela do lucro real..., ob. cit., pp. 29 e ss, que
considera que o segredo ndo consubstancia uma dimensdo do direito a reserva da intimidade da vida
privada, e que apoiando-se no principio da tributacdo do lucro real, da igualdade e da legalidade, defende
um principio de investigacdo, e por esta via ao levantamento do segredo bancario; Contra, CORDEIRO,
Antdénio Menezes, Direito Bancario..., ob. cit., p. 384, que defende a aplicagdo do art. 34.°, n°3 do DL n.°
363/78, de 28 de Novembro, além da defesa do segredo como dimenséo da intimidade da vida privada.

32 BARBOSA, Paula Elisabete Henriques, Do valor do sigilo — O sigilo bancério, sua evolugdo, limites:
Em especial o sigilo bancario no dominio fiscal — A reforma fiscal, RFDUL, Vol. 46, n°2, Coimbra, 2005,
pp. 1250 e 1251.
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ao Banco, e por outro lado, no aproveitamento dessa mesma informagao, através da sua
utilizagdo nos mesmos termos.

O RGICSF regulava ainda as situagdes, que com cardcter de excepcionalidade,
permitiam que a derrogacdo do sigilo fosse efectuada, estabelecendo a sua
taxatividade.”

Poderia pensar-se que nesta fase ja nao seria necessaria a existéncia de um controlo
judicial prévio, face aos casos de levantamento do segredo bancario previstos pelo
proprio RGICSF. Sucede, que este diploma deveria ainda ser visto em simultdneo com o
art. 63.°, n° 2 da LGT (DL n.° 398/98, de 17 de Dezembro) que fazia novamente
depender o acesso do principio da necessidade de autorizacdo jurisdicional.
Compreende-se deste modo a posicdo que vem sendo sufragada pela maioria da
doutrina que vai no sentido de impor uma barreira aos poderes de fiscalizagdo, no que
respeita a matéria protegida pelo segredo, na medida em que coloca o acesso aos
elementos dos contribuintes, dependente de autorizagdo judicial prévia. A LGT tem
implicito este entendimento, o que vem reafirmar o que ja se encontrava estabelecido
pelo DL n.° 363/78.

Foi também relevante para a questdo, o Relatorio Silva Lopes (Relatério da
comissao para o desenvolvimento da reforma fiscal 1996). Deste resultou a ideia de que
se deveriam aumentar as hipdteses de acesso pela Administragdo Tributaria as
informagdes respeitantes aos contribuintes, por forma a garantir que estes cumpriam
correctamente as obrigagdes que lhes incumbiam. A fraude e evasdo fiscais eram
apontadas como consequéncias da ndo permissdo do acesso, o que conduzia a uma
descredibilizacdo do sistema fiscal. O relatorio refere até, que o direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar, previsto constitucionalmente, ndo deveria ser
visto como um obstadculo a uma atribuicdo de poderes de controlo mais amplos as
autoridades tributarias. Para o demonstrar apresenta este direito com uma dimensao
absoluta e uma relativa. O segredo bancério integrava uma dimensao relativa deste
direito, e poderia ceder em nome de interesses superiores, nomeadamente interesses
publicos que o justificassem, sendo que as informagdes relativas a dados financeiros

integrariam uma esfera privada simples e ndo a esfera pessoal intima, pelo que, se

33 Além das situacdes elencadas, o DL n.° 313/93, de 15 de Setembro e o DL n.° 325/95, de 2 de
Dezembro, previam casos de levantamento do sigilo para combate do branqueamento de capitais derivado
do trafico de estupefacientes e dos crimes de terrorismo, corrupgao, entre outros.
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tornaria legitimo o sacrificio do segredo em prol de valores prevalecentes, ao servigo
das finalidades do sistema fiscal.”*

O relatorio propunha que fosse realizado o pedido de informagdo ao contribuinte,
que caso se recusasse em fornecé-la, esta poderia ser solicitada a propria institui¢do de
crédito, existindo penalidades para os casos em que a instituigdo se recusasse em
fornecer os elementos. O acesso deveria ainda ser acompanhado por uma garantia de
sigilo fiscal pelos funciondrios. Em suma, o Relatério requer um alargamento ao nivel
legislativo no sentido de permitir a intervengao fiscal, sem que o segredo fosse apontado
como impedimento, propagando a visdo de que a confidencialidade exigida pelas
relagdes bancarias pode ser aproveitada para esconder ilegalidades e proporcionar a
fuga a tributacdo, o que conduziria a uma progressiva flexibiliza¢do das possibilidades
de derrogacdo do sigilo bancario. Ainda assim had entendimentos mais permissivos na
Comissdo”’, que defendem uma intervengdo quando existam davidas fundadas sobre as
declaragdes do contribuinte, e outras, quando a Administracdo esteja em posse de
elementos mais concretos que ponham em causa a declaracao efectuada, e portanto, com
requisitos mais exigentes para que o levantamento seja possivel, ndo se ficando pela
mera duvida.

A luta contra a fraude fiscal e a concorréncia desleal era ja tema de debate na
OCDE. O ano de 2000 constituiu um marco, a partir do qual foi atribuido maior impacto
a estas questoes. Em Abril desse ano, o Comité dos Assuntos Fiscais da OCDE publicou
um relatorio sobre a melhoria do acesso a informagao para fins tributarios. O relatorio
analisou a questdo do acesso a informagdo nos paises da OCDE, e considerou que a
auséncia do mesmo dificulta a tarefa da Administragdo Tributaria na liquidacao e
cobranga de impostos, defendendo que este deveria ser permitido, € que os bancos
deveriam identificar de forma rigorosa os seus clientes e o respectivo beneficiario
economico das contas, tendo sido ainda defendida a troca de informacgdes entre os
paises.

A data, era também discutida a questdo da harmonizagdo fiscal, nomeadamente
quanto a tributacdo dos rendimentos da poupanca na UE. Esta harmonizacido seria
crucial, na medida em que os individuos que tivessem capitais a circular fora do seu
territorio, teriam que pagar uma taxa uniforme de imposto, o que iria gerar um sistema

de troca de informacdes entre os paises como forma de combate a evasdo fiscal e a

3 Relatorio, pp. 365 e 366.
3 Relatério, p. 389.
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concorréncia desleal, por via do levantamento do segredo bancario. Com isto quer dar-
se evidéncia ao facto de existir uma certa pressao da UE, com o intuito de atingir a
transparéncia bancéria.

A Lei n.° 30-G/2000, de 29 de Dezembro ¢ o desembocar do percurso que vem
sendo analisado. Até ao momento as reformas fiscais pouco acrescentaram, sendo este
regime o ponto de viragem, ¢ que se pode mesmo dizer que representa a verdadeira
reforma fiscal, dado o seu cariz inovador para a questdo da relagdo juridica fiscal. Esta
lei pautava-se por um conjunto de medidas que visavam o combate a fraude e evasdo
fiscal (arts. 13.° a 16.°), muito debatida como causadora da iniquidade e ineficiéncia do
sistema fiscal, e até como causa do défice publico.

Passou a ser admissivel o acesso a informagdes ¢ documentos bancarios
directamente, sem que tivesse existido autorizagdo judicial, o que representa um corte
com o passado, e vindo alterar as disposi¢des da LGT, nomeadamente o seu art. 63.°. O
n°2 do presente artigo passa a consagrar a referida alteracdo, ao admitir que o
levantamento do sigilo suceda, sem necessidade de autoriza¢dao judicial, mas deve
atender-se, que procede deste modo, nos casos que estejam previstos na lei, mas nao
deixou de se verificar a tdo desejada ampliagdo na intervengdo fiscal, fazendo nascer
uma nova orientacdo. *°

O regime nao ¢, no entanto, ausente de criticas. Primeiramente, porque se trata de
uma derrogacdo do sigilo bancdrio por via administrativa, o que permite que a
derrogagdo possa acontecer em situagdes menos graves do que outras, para as quais se
exige a intervencdo de autoridades judiciarias.”” O Professor José Casalta Nabais refere
mesmo que este deve ser um regime excepcional, e que s6 deve ser aplicado quando nao
seja possivel o recurso aos tribunais, cabendo por isso analisar se a derrogagdo por essa
via ndo é excessiva ou desproporcionada face a derrogacgio judicial.®Também o

Professor Menezes Cordeiro refere que “ se pretende reduzir a um tema fiscal algo que

36 Esta fase é igualmente marcada por uma mudanga de padriio na orientagdo jurisprudencial. Ver Ac. do
TRL, de 04/10/2001, proc. n® 0082196, Relator (Urbano Dias), segundo o qual o sigilo bancario ndo ¢é
um direito absoluto, podendo ceder perante outros direitos assegurados pelo Estado, nomeadamente o
acesso a justica. Nao deixa de mencionar que deve ser realizada uma ponderacdo dos interesses
conflituantes, o que s6 pode ser determinado casuisticamente; Em termos semelhantes, o Ac.do TRL, de
05/03/2002, Proc. n® 00123417, Relator (Rua Dias), onde se acrescenta que perante dois valores
constitucionalmente consagrados deve prevalecer o que salvaguarda o interesse geral em relagdo ao que
protege interesses meramente particulares.

7 PAUL, Jorge Patricio, O regime de acesso da administragio fiscal as informagdes e documentos
bancarios, Estudos Juridicos e Economicos em Homenagem ao Professor Doutor Antonio Sousa Franco,
Vol. II, Coimbra, 2006, p. 481.

3 NABALIS, José Casalta, Algumas reflexdes sobre a recente reforma fiscal, Fiscalidade, n°10, 2002, p.
21.
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se prende visceralmente com direitos fundamentais”, questionando da
constitucionalidade da medida.”

Com estas alteragdes foram ainda aditados novos artigos. O art. 63.°-A, que regulava
as informagdes relativas a operagdes financeiras, ¢ que segundo o seu n°l, as
instituicdes de crédito e sociedades financeiras encontrar-se-iam obrigadas a informar,
independentemente de lhes ser solicitado, quanto a transferéncias transfronteiras, e
portanto teriam de fazé-lo de forma automatica. J4 o seu n°2 estabelecia que “as
instituicdes de crédito e sociedades financeiras t€ém a obrigacdo de fornecer a
administracao tributaria, quando solicitado nos termos do numero seguinte, o valor dos
pagamentos com cartdes de crédito e de débito, efectuados por seu intermédio, a
sujeitos passivos que aufiram rendimentos de categoria B de IRS e de IRC, sem por
qualquer forma identificar os titulares dos referidos cartdes”, o que significa que a este
nimero ja esta subjacente um principio do pedido, a realizar pela administracdo fiscal, e
além disso, este quer relevar o receptor do pagamento efectuado, o que visa averiguar o
efectivo rendimento do contribuinte.

O art. 63.°-B estabelece o acesso a informagdes e documentos bancarios, atribuindo
a Administragao Tributaria “o poder de aceder directamente aos documentos bancérios,
nas situagdes de recusa da sua exibi¢do ou de autorizagdo para a sua consulta”, o que da
azo a que a administracdo fiscal possa agir unilateralmente nas situagdes em que o
contribuinte ndo colabore. O artigo estabelece assim o acesso directo, sem que haja
lugar a uma autoriza¢do judicial prévia, deste constando os casos em que ¢ possivel
proceder nestes termos nas als. a) e b) do n°l, e a) a d) do n°2*, sendo estas situagdes
que a lei geral tributdria elenca como taxativas. No entanto, cabe considerar uma

distincdo entre as alineas, que se prende essencialmente com o recurso judicial.

Enquanto no n°1 se prevé a admissibilidade do recurso judicial com efeito devolutivo, o

3 CORDEIRO, Anténio Menezes, Direito Bancério..., ob. cit., p. 385; AZEVEDO, Maria Eduarda,
ob.cit., p. 31.

0 Art. 63.°-B, n°l, al. a) “quando se trate de documentos de suporte de registos contabilisticos efectuados
por sujeitos passivos de IRS e IRC que se encontrem sujeitos a contabilidade organizada; al.b) quando o
contribuinte usufrua de beneficios fiscais ou de regimes fiscais privilegiados, havendo necessidade de
controlar os respectivos pressupostos € apenas para esse efeito; n°2, al. a) quando se verificar a
impossibilidade de comprovagdo e quantificagdo directa e exacta da matéria tributdvel, nos termos do
artigo 88.°, e, em geral, quando estejam verificados os pressupostos para o recurso a uma avaliagdo
indirecta; al. b) quando os rendimentos declarados em sede de IRS se afastarem significativamente, para
menos, sem razdo justificada, dos padrdes de rendimento que razoavelmente possam permitir as
manifestagdes evidenciadas pelo sujeito passivo, nos termos do artigo 89.°-A da Lei Geral Tributaria;
al.c) quando existam indicios da pratica de crime doloso em matéria tributaria, designadamente nos casos
de utilizacdo de facturas falsas, e, em geral, nas situagdes que existam factos concretamente identificados
gravemente indiciadores da falta de veracidade do declarado; al. d) quando seja necessario, para fins
fiscais, comprovar a aplicag@o de subsidios publicos de qualquer natureza.”
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n°2 prevé que o recurso possa ter efeito suspensivo (n°4 do art. 63.°-B), o que
salvaguarda com maior eficacia a posi¢ao do contribuinte no que respeita a privacidade
no acesso aos dados bancarios. O recurso com efeito suspensivo ird evitar o acesso
imediato, pelo que a Administragdo Tributaria ndo podera executar a decisdo, sO
havendo lugar ao fornecimento dos dados pela instituicdo bancaria quando existir a
confirmacao da decisdo da autoridade tributaria pelo recurso. Daqui pode facilmente
concluir-se, que a situacdo prevista pelo n°l ¢ mais intrusiva na vida privada do
individuo, e por isso, implica um maior sacrificio do valor do sigilo.

O n°3 do artigo faz ainda depender o acesso directo do cumprimento de uma série de
pressupostos, que consistem em garantias legalmente atribuidas ao contribuinte, ao
estabelecer que as decisdes “devem ser fundamentadas com expressa mencdo dos
motivos concretos que as justificam, pressupdem a audig¢do prévia do contribuinte e sdo
da competéncia do Director-Geral dos Impostos ou do Director-Geral das Alfandegas e
dos Impostos Especiais sobre o Consumo, ou seus substitutos legais, sem possibilidade
de delegacdo.”

Encontra-se também, previsto no seu n°7, uma situacdo que coloca o acesso
novamente dependente da necessidade de autorizacdo judicial. Trata-se do caso de
acesso a informagdes bancarias relevantes relativas a familiares ou terceiros que tém
uma relagdo especial com o contribuinte, exigindo-se a audicdo do visado, e com
obediéncia dos mesmos requisitos referidos pelo n°3 a proposito do acesso directo.

O artigo consagra no seu n°9, a obrigacdo de comunicacdo ao Defensor do
Contribuinte dos actos de acesso directo praticados pela Administracdo Fiscal, ao abrigo
do n°l, e portanto, esta imposi¢ao funciona para o caso em que o recurso ¢ meramente
devolutivo, o que, como visto, ndo ¢ impeditivo da execucdo da decisdo, e coloca o
contribuinte numa posi¢ao de maior fragilidade, pelo que € relativamente a este nimero,
que se vem reforgar a protec¢do do individuo, o que cria uma outra garantia a favor do
contribuinte.

Revelou-se ainda como factor determinante para o cumprimento das regras referidas,
as alteracdes que deram lugar ao novo RGIT (Lei n.° 15/2001, de 5 de Junho), com
especial foco para o art. 90.° deste diploma, que consagrava o crime de desobediéncia
qualificada, inserindo-o no ambito dos crimes tributarios comuns, € punindo com pena
de prisdo até dois anos ou multa até 240 dias.

Relativamente ao artigo 64.° da LGT, este estabelece um dever de confidencialidade

no ambito fiscal, segundo o qual, “os dirigentes, funcionarios e agentes da
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administracdo tributaria estdo obrigados a guardar sigilo sobre os dados recolhidos
sobre a situagdo tributaria dos contribuintes e os elementos de natureza pessoal que
obtenham no procedimento, nomeadamente os decorrentes do sigilo profissional ou
qualquer outro dever de segredo legalmente regulado.” Nao obstante, o dever de sigilo
fiscal cessa nas situagdes que se encontram estipuladas no n°2, o que demonstra que este
nao ¢ absoluto. A quebra do segredo ocorre nos casos em que o proprio contribuinte
autoriza a revelagdo, quando se verifica a cooperagdo da Administracdo fiscal com
outras entidades publicas, assim como a cooperacdo com autoridades tributarias de
outros paises, ¢ ainda em cumprimento de um dever de colaboragdo com a justica. Deve
ainda ter-se em considerag¢ao, que numa primeira analise, o sigilo fiscal tem em vista a
tutela da vida privada dos contribuintes, mas nao sendo este o Unico objectivo
prosseguido pela norma, que vem reforcar a relagdo de confianga entre a Administracao
fiscal e o contribuinte, o que se manifesta como essencial para o bom funcionamento do
sistema tributario.

Por fim, o artigo 64.°-A atribui ao Ministro das Finangas o poder de “definir regras
especiais de reserva da informagdo a observar pelos servigos da administragdo tributaria
no ambito dos processos de derrogacao do dever de sigilo bancério”, tratando-se de uma
nova garantia do interesse do contribuinte, embora nada em concreto se encontre
estipulado, encontrando-se a defini¢ao das regras relegada para um momento posterior.

Sao efectuadas multiplas criticas as altera¢des trazidas pela Lei n.° 30-G/2000, e
mesmo pelo novo RGIT. As alteracdes passaram a consagrar um verdadeiro
alargamento no acesso, sendo esta uma muta¢do num sentido muito permissivo na
actuacdo da Administragdo Tributéaria, compreendendo-se pois a discussdo que o regime
despoleta. O art. 63.°-B da LGT tende a ser o principal alvo de discussdao no que respeita
a diferenciag@o nos niveis de recurso judicial, considerando-se que o seu n°1, ao admitir
um recurso meramente devolutivo, deixa o contribuinte numa posi¢do muito vulneravel,
além de que ao permitir o acesso directo, sem que haja um verdadeiro controlo
jurisdicional, pode ser considerado como excessivo, na medida em que a Administragao
fiscal ndo tem uma posicao imparcial como seria conseguido pelo recurso aos tribunais,
acabando estes substituidos por uma entidade administrativa. Considera-se assim que
estaria a ser posto em causa o respeito pelos direitos de personalidade, tal como os
direitos fundamentais constitucionalmente previstos. Outra questdo pertinente prende-se

com a redaccdo legislativa que introduz conceitos indeterminados, o que pode suscitar a
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problematica da discricionariedade da Administra¢io na concretizacio dos mesmos.”'
Acaba mesmo por se questionar a constitucionalidade das alteracdes, surgindo diversas
vezes referido que a Comissdo para o Desenvolvimento da Reforma Fiscal teria um
procedimento melhor delineado do que o que fora adaptado no novo 63.°-B da LGT. O
relatorio de 1996 concluiu, recordando, que a vida financeira dos individuos se inseria
numa esfera privada simples, a qual poderia ceder face a interesses publicos superiores.
A comissdo desvaloriza assim o facto que vimos, de que este direito se incorpora num
direito fundamental a reserva da intimidade da vida privada, em que a vida financeira
dos individuos faz transparecer a sua vida pessoal, sendo esta designada como uma
biografia em niimeros. Nestes termos, O Professor Rabindranath Capelo de Sousa vem
considerar os artigos 63.°-B, n°® 1 a 4 e 6 da LGT, como estando feridos de
inconstitucionalidade pois “ofendem o nucleo essencial do direito fundamental a
intimidade da vida privada e familiar das pessoas singulares ou excedem
manifestamente o necessario para salvaguardar os direitos do Estado a liquidagdo
correcta € a cobranca efectiva dos impostos sobre as mesmas pessoas, pelo que sao
materialmente inconstitucionais nos termos dos artigos 26.%, n.°l, 18.°, n.°2 e 3 e 277.°,
n.° 1 da Constitui¢do”, considerando também inconstitucional o art. 90.° do RGIT. *
Embora alguns autores possam considerar a reforma como excessiva, ¢ inegavel a sua
constatacdo. O enquadramento legislativo analisado veio a desenvolver-se € a compor-
se no sentido de um progressivo alargamento das possibilidades de acesso, o que
indiciou e tornou expectavel este desfecho. E pois uma tendéncia incontestavel, que
veio sendo encarada como um mal necessario para uma correcta determinacdo dos
rendimentos, e consequente eficacia do sistema tributario, cabendo encontrar uma
espécie de equilibrio de forcas para o seu bom funcionamento.

Em seguida, o artigo 63.°-B seria novamente objecto de alteragdes pela Lei n.® 55-
B/2004, de 30 de Dezembro, que viria aprovar o Orgamento de Estado para 2005.

Nos termos do n°l do artigo, a Administragdo tributaria passa a poder aceder aos
dados bancarios que entender, “sem dependéncia do consentimento do titular dos
elementos protegidos”, o que vem, mais uma vez, demonstrar que a evolugcdo em
matéria de acesso tende a ser marcadamente permissiva, em detrimento das garantias do

sujeito passivo. E desde logo notéria uma distingdo fulcral. No anterior art. 63.°-B, a

* BARBOSA, Paula Elisabete Henriques, ob. cit., pp. 1271 e 1272.
*2 SOUSA, Rabindranath Capelo, ob. cit., p. 222; CORDEIRO, Antonio Menezes, Direito Bancario...,ob.
cit., p. 385.
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situacdo de maior debilidade, consistia na possibilidade de recurso com efeito
devolutivo, a qual era ja susceptivel de sucessivas criticas. Apods as alteracdes, no que
respeita ao seu n°l, ndo se refere a possibilidade de recurso judicial, nem mesmo
devolutivo, o que se retira da leitura do seu n°5. *Um outro factor prejudicial para o
contribuinte passa também pela falta de audicdo prévia no que respeita a este mesmo
numero. Pode ainda constatar-se o alargamento das situagdes em que a Administracao
pode intervir, visto que as alineas que agora constam do n°l, integravam o antigo n°2,
alinea c). Isto significa que a autoridade fiscal apenas intervinha nos casos de pratica de
crime doloso, o que ndo ¢ requisito na nova redaccao (al. a)). Deixou ainda de se exigir
para a intervengdo, que os factos concretamente identificados, fossem gravemente
indiciadores da falta de veracidade do declarado, encontrando-se agora omitida a
referéncia a gravidade, o que obviamente contribuiu para um acesso mais abrangente
em desfavor do contribuinte, face ao grau de subjectividade pressuposto pelo preceito
(al.b)).

O n°2 do art. 63.°-B foi ja formulado em termos semelhantes ao anterior, admitindo
de acordo com o n°5, a audicdo prévia do interessado, assim como recurso judicial,
embora neste caso com efeito devolutivo, e por isso com um nivel de protec¢do inferior,
visto que ndo obsta verdadeiramente ao acesso, embora o n°6 preveja que os elementos
de prova nao possam ser utilizados contra o contribuinte.

Um outro nivel de acesso ¢ estabelecido pelo n°3, o qual, também & semelhanga da
redac¢do anterior, tem como unico aspecto distintivo aqui ser admissivel o recurso
suspensivo, o que esta previsto também pelo n°5.

Por ultimo, o n°8 admite o acesso aos dados de familiares ¢ terceiros numa relagao
especial com o contribuinte, fazendo depender igualmente esse acesso dos requisitos
que ja se encontravam previstos, € que constam também do seu n°4, em especial de
autorizacdo judicial expressa. Mantém-se a este respeito a problematica da
indeterminagdo do conceito de “relagdo especial” ainda mal resolvida na vigéncia deste
diploma.

O processo de alargamento do acesso a elementos sob sigilo pela Administragao

Tributaria prosseguiu, tendo sido o periodo seguinte marcado pela Lei n.° 94/2009, de 1

# CORDEIRO, Anténio Menezes, Direito Bancario..., ob. cit., pp. 387 e 388, onde defende a
inconstitucionalidade do preceito, por violagdo do art. 26.°, n°1; 19.°, n°1; 20.°, n°1; 103.°, n°2 e 266.°, n°2
da CRP.
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de Setembro**. Daqui pode retirar-se, como sendo inovador, comparativamente aos
diplomas anteriores, o facto do n°5S do artigo 63.°-B, apenas consagrar o recurso
suspensivo para a situacdo em que este era apresentado por terceiros, € ainda, de acordo
com o artigo 63.°-A, n°2, estabelecer-se que as “instituicdes de crédito e sociedades
financeiras estdo obrigadas a comunicar a Direc¢do-Geral dos Impostos até ao final do
més de Julho de cada ano, através de declaracdo de modelo oficial, aprovada por
portaria do Ministro das Finangas, as transferéncias financeiras que tenham como
destinatario entidade localizada em pais, territdrio ou regido com regime de tributagdo
privilegiada mais favoravel” o que é normalmente apontado como causa de fuga de
capitais benéficos ao sistema nacional.

Posteriormente, a Lei n.° 37/2010, de 2 de Setembro, veio alterar o art. 63.° da LGT,
que faz denotar pelo seu n°2, as facilidades no levantamento do segredo bancario, sem
dependéncia de autorizagdo judicial, ao remeter para os arts. 63.°-A, 63.°-B e 63.°-C, nos
termos do n°3, vindo por esta via flexibilizar a inspec¢do nesta matéria. Esta Lei veio
ainda alterar o art. 63.°, n°7, alineas a) e b), para efeitos da notificacdo das instituigdes
de crédito e sociedades financeiras, consoante o acesso directo ocorra com ou Ssem
audicdo prévia do interessado. Nos termos do art. 63.°-B, n°1, a Administragdo Fiscal, ja
antes podia aceder sem que houvesse lugar ao consentimento do titular dos elementos
protegidos, tendo sido acrescentada a alinea g), segundo a qual, o acesso ¢ realizado
nestes mesmos termos, também no caso de existéncia comprovada de dividas a
seguranga social. Deve ainda operar-se, de acordo com o n° 11, da mesma disposi¢ao,
que as quebras ao sigilo bancario assim realizadas devem ser remetidas a Assembleia da
Republica, enquanto dados estatisticos. Para terminar, este diploma veio alterar o art.
63.°-C, tendo introduzido os numeros 4 e 5, pelos quais a Administracdo pode aceder a
elementos respeitantes a contas afectas a actividade empresarial sem consentimento dos
titulares.

Mais recentemente, a Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro, novamente na esteira
dos orgamentos gerais do Estado, trouxe alteragdes para a LGT, nomeadamente os arts.
63.°-A, n° 1 e 3, que vem sujeitar a mecanismos de informacdo automatica.
Relativamente ao primeiro, quanto a abertura e manutenc¢ao de contas por contribuintes
cuja situacdo tributdria ndo esteja regularizada, assim como quando se encontrem em

sectores de risco, e quanto a certas transferéncias transfronteiras. Quanto ao n°3, o

* Alterou os arts. 63.°, 63.°-A, 87.° ¢ 89.>-A da LGT; revogou as als. b) e d) do art. 63.°, n°6eon°3 e 8
do art. 63.°-B da mesma Lei.
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mesmo sucede mas em relacdo aos pagamentos efectuados com cartdo de crédito e
débito, sem identificacao dos respectivos titulares.

Ja em 2012, a Lei n.° 20/2012, de 14 de Maio, trouxe modificagdes para os novos
arts. 63.°-A, n°4, e 63.°-C, n°3. ¥

Para o Professor Menezes Cordeiro, “ja ndo se trata de facilitar a fiscalizacdo, o
proprio sistema financeiro funciona como 6rgdo indirecto do fisco.”*® Face a todas as
alteracOes realizadas, serdo sempre levantadas questdes que envolvem obviamente o
principio da reserva da intimidade da vida privada, assim como o principio da
proporcionalidade, largamente postos em causa com o levantamento do sigilo bancario.
E indiscutivel a pressio exercida por parte da Administragio Fiscal no sentido do
melhor apuramento da situagdo tributaria dos contribuintes, pelo que todo o percurso foi
sempre no sentido de uma maior ingeréncia na vida pessoal dos individuos, o que se
demonstrou evidente, através dos poderes atribuidos as autoridades tributdrias,
sobretudo pela auséncia do recurso a via jurisdicional. O professor aborda o problema
numa perspectiva de utilizacdo das instituigdes de crédito e sociedades financeiras ao
servigo dos interesses da Administragdo Fiscal, e portanto vai para além do que ja ¢ uma
constatagdo entre nds, ou seja, da mera derrogacdo do sigilo bancario, o que visa
demonstrar o poder e controlo exercidos pela Administracdo Tributaria, referindo
mesmo que estariamos actualmente perante um modelo orwelliano de sociedade’’,
assistindo-se a uma limitagdo dos direitos das pessoas. O problema nao se coloca, nestes
termos, perante situacdes em que o segredo bancario ndo possa ceder, mas sim
relativamente ao modo como essas cedéncias estdo a ser equacionadas.

Actualmente vigora a Lei n.° 13/2016, de 23 de Maio,**que veio atribuir uma nova
redaccdo aos artigos da LGT. Ao art. 63.°-A, foram acrescentados o n°7 e n°8. Estes

nimeros vém determinar que a obrigacdo de comunicacdo ja prevista pelo artigo, que

* De acordo com o art. 63.°-A, n°4, as instituicdes de crédito e sociedades financeiras devem fornecer a
pedido das autoridades competentes, informagdes quanto aos fluxos de pagamento com cartdes de débito
e crédito, efectuados por seu intermédio, devidamente identificados no pedido os sujeitos passivos, € sem
revelar os titulares dos cartdes; O art. 63.°-C, n°3 dispde que os pagamentos de facturas ou documentos de
valor igual ou superior a 1000 euros devem ser realizados, de modo a permitir a identificagdo do
destinatario.

* CORDEIRO, Anténio Menezes, Direito Bancério. .., ob. cit., pp. 392 ¢ 393. O Professor entende que ja
nos encontramos aqui perante um nivel mais avangado de derrogagdo do sigilo bancério, visto que ja ndo
esta tanto em causa os aspectos do acesso pela Administragdo Tributaria, porque esse acesso ja se tornara
6bvio, mas sim, estariamos perante “uma utilizacdo directa das instituicdes de crédito como orgdos
coadjuvantes da Administracdo Fiscal.”

7 Sobre uma sociedade de vigilancia total, OTERO, Paulo, Institui¢des Politicas e Constitucionais, Vol. I,
Coimbra, Almedina, 2009, pp. 640 ¢ ss.

* Quer-se aqui atribuir particular énfase aos arts. 63.° a 64.°-C (alterados pela Lei n.° 82-B/2014, de 31 de
Dezembro).
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cabe as instituigdes financeiras relativamente a Autoridade Tributaria e Aduaneira, seja
estendida as transferéncias e envio de fundos efectuados pelas sucursais localizadas fora
de territorio portugués, ou ainda por entidades ndo residentes com as quais existam
relagdes especiais, e isto quando as institui¢cdes financeiras tenham ou devessem ter
conhecimento que o destinatario final se trata de entidade localizada em territorio de
baixa tributagdo. Na declaragdo de rendimentos, os sujeitos passivos de IRS, devem
contemplar a existéncia de conta de depdsito ou de titulos aberta em sucursal fora do
territorio portugués de instituicdo financeira residente, e de que sejam titulares,
beneficiarios ou que estejam autorizados a movimentar, sendo o beneficiario “o sujeito
passivo que controle, direta ou indiretamente, ¢ independentemente de qualquer titulo
juridico mesmo que através de mandatario, fiduciario ou interposta pessoa, os direitos
sobre os elementos patrimoniais depositados nessas contas.”

Ao art. 63.°-B, n°l, foi acrescentada a al.h), a qual permite que possa verificar-se o
acesso a informagdes e documentos bancérios, sem consentimento do titular, quando
estas tenham sido solicitadas no ambito de acordos ou convengdes internacionais, nao
havendo lugar, nos termos do n°13, a notificacdo dos interessados ou audi¢do prévia de
familiar ou terceiro, quando o pedido tenha cardcter urgente ou possa por em causa a
investigacdo no Estado requerente e quando solicitado por este.

Fora ainda aditado o art. 63.>-D*’, o qual respeita aos paises, territorios ou regides
com um regime fiscal claramente mais favoravel. Este artigo estabelece que deve ser
elaborada uma lista que consagre quais sdo os territorios nas referidas condigdes,
estipulando mesmo critérios para aferir o que deve ter-se por regime fiscal claramente
mais favoravel.

Por ultimo, foram acrescentados os arts. 64.°-B e 64.°-C. O primeiro ¢ relativo ao
combate a fraude e a evasdo fiscais. Segundo este, o governo deve apresentar a
Assembleia da Republica até ao final de junho de cada ano, um relatorio do qual devem
constar os progressos efectuados no combate a fraude e evasao, o qual deve respeitar a
todas as areas de tributagdo, e deve explicitar os resultados atingidos, nomeadamente
quanto as liquidagdes adicionais e colectas recuperadas. O artigo exige uma série de
requisitos que devem constar do relatério. Finalmente, o art. 64.°-C, para efeitos do

disposto no CP, considera os funcionarios da Autoridade Tributaria e Aduaneira, no

* Aditado pela Lei n.° 83-C/2013, de 31 de Dezembro.
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exercicio das fungdes que assim lhes sejam cometidas, como estando investidos de
poderes de autoridade publica.

As alteragdes mais recentes a LGT, que se achou por bem tratar neste dominio, t€ém
um certo teor inovador, e que demonstram em grande parte a implementagdo em
Portugal das medidas debatidas no ambito internacional e europeu, porque embora estas
estabelecam um caracter mais interventivo por parte da Administragao Fiscal, sempre
com novas situacdes de alargamento, e que tém insita a preocupagdo de combate a
fraude e evasdo, ¢ ainda muito relevante a autonomizacdo de artigos que versam

directamente sobre estas questdes.

2. A influéncia a nivel internacional e europeu: A era da transparéncia

fiscal

2.1 A troca de informacoes

No contexto da globalizagdo e perante a crise financeira impulsionou-se a criacao de
mecanismos de cooperagdo internacional, com lugar de destaque para a troca de
informagdes™’, num ambiente marcado pela abertura e transparéncia, o que se repercutiu
também em Portugal, através das directrizes provenientes da OCDE e UE, encontrando-
se sujeito ao regime resultante das convencdes de dupla tributacdo, de acordo com o art.
26.° do Modelo de Convengdo, e ao estipulado no ambito europeu nas relagdes entre
Estados-Membros. Assim sendo, quer ao nivel internacional, quer ao nivel europeu, as
posigdes encontram-se numa progressiva tendéncia para o levantamento do sigilo
bancario, face as necessidades de colabora¢dao, ou mais concretamente, de assisténcia
administrativa na troca de informagdes, o que assenta num crescente controlo fiscal.

A troca de informagdes ¢ um mecanismo essencial no campo da cooperacao
internacional, estando prevista no art. 26.° do Modelo de Convengao. Esta assenta numa
logica de reciprocidade, ndo sendo exclusiva ao imposto sobre o rendimento, mas como
se encontra referido no n°1 do art.26.°, ¢ respeitante aos impostos de qualquer natureza,
e portanto tem um ambito de aplicacdo alargado, desempenhando o papel de clausula
geral. E um instrumento de cooperagio global, que ¢ fundamental e central a toda a

actividade tributéaria.

0 XAVIER, Alberto, ob. cit., pp. 771 ¢ ss.
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Esta pode ser activada de varias formas, e depende dos acordos que os Estados tém
entre si. Essa activacdo pode ser dada de forma automadtica, a pedido, ou
espontaneamente.’’ Na activagdo dependente de pedido, um Estado solicita a outro a
informagdo sobre determinado sujeito passivo, carecendo de justificacdo para esse
efeito. Na forma automatica, o Estado ndo tem que estar dependente de um pedido
expresso de informagdo, procedendo as autoridades tributarias ao envio directo dessa
informagdo ao outro Estado. Neste caso havera lugar a um protocolo prévio para que a
transmissdo automatica possa ocorrer. J4 na forma espontanea, ndo existe um protocolo
prévio, no entanto, a Administracdo Tributdria quando entende estar perante uma
determinada situacdo relevante, transmite espontancamente a informacdo a
Administragdo Tributéria do outro Estado, independentemente da realizacdao de qualquer
pedido. Como ¢ perceptivel, neste Ultimo caso, a reciprocidade ndo se encontra
garantida, pois na auséncia de confian¢a ndo havera lugar a espontaneidade por parte
dos Estados. Actualmente verifica-se uma tendéncia para a existéncia de uma troca
automatica de informagdo, sendo essa troca realizada em termos multilaterais. Esta
situacdo sucede, porque se tem em consideracdo que os esquemas evasivos implicam
varios Estados, caso contrario s6 se teria acesso a uma parcela desses mesmos
esquemas. As vias bilaterais, por vezes, ndo estdo aptas a resolver por si s esta
problemadtica, pelo que ¢ necessario o cruzamento de informagdes entre os varios
Estados.

Segundo o n°2 do art. 26.°, as informagdes obtidas por um Estado contratante, nos
termos acima descritos, pautam-se ainda pela confidencialidade, sendo apenas
“comunicadas as pessoas ou autoridades (incluindo tribunais e autoridades
administrativas) encarregadas da liquidacdo ou cobranca dos impostos” visados pela
convenc¢do, sendo esta uma caracteristica fundamental das convengdes, ou seja, a
existéncia de um secretismo inerente as informagdes trocadas. Cabe também referir, que
fruto das alteragdes trazidas pela revisao de 2005 ao Modelo de Convencgao, passou a
considerar-se possivel a divulgacdo das informacdes aos organismos de controlo, ou

seja, “as autoridades que exercam fungdes gerais de supervisdo das autoridades

>! Vide, Comentarios do Modelo de Convengdo Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio, pp. 662 ¢ ss,
paragrafos 9 e 9.1.
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incumbidas da administracdo e da aplicacao da legisla¢ao fiscal no ambito das fungdes
gerais da administracio do Governo de um Estado Contratante.” >

Seguidamente, e de acordo com o n°3 do art. 26.° do Modelo de Convencao, os
Estados podem recusar troca de informag@o em certas circunstincias, ndo devendo estes
abdicar da forma como protegem determinados valores. No entanto, o n°4 vem
esclarecer que ndo deve ser realizada uma interpretacdo, no sentido destas limitagdes
permitirem “que um Estado contratante se recuse a prestar tais informagdes pelo simples
facto de estas ndo se revestirem de interesse para si, no ambito interno”, assim como,
nos termos do seu n°5, ndo deve ser feita uma interpretagcdo, no sentido de admitir que
“um Estado Contratante se recuse a prestar informagdes unicamente porque estas sao
detidas por um banco, institui¢do financeira, um mandatério ou por uma pessoa agindo
na qualidade de agente ou fiduciario, ou porque essas informacdes sdo conexas com 0s
direitos de propriedade de uma pessoa”.>*

Fora dos casos em que ¢ permitido a um Estado Contratante a ndo transmissao da
informacao, caso um Estado proceda a recusa, esta sera uma recusa indevida, o que
representa uma quebra na confiangca com repercussoes para a logica da reciprocidade.
Neste caso, pode aceder-se ao mecanismo de procedimento amigavel, previsto pelo art.
25.°, na medida em que, de acordo com o n°3 do art.25.°>, ¢ alargada a possibilidade de
actuacdo deste mecanismo para além das circunstancias previstas para as normas do
Modelo de Convengao. Em termos genéricos, devem existir mecanismos que promovam
a resolugdo dos litigios das partes nos seus acordos de dupla tributacdo, pois qualquer

direito s6 atinge o seu objectivo se for tornado efectivo. O procedimento amigavel visa

por essa mesma razao a resolucdo de litigios, indo mesmo além dessa resolucao, na

%2 Vide, Comentérios ao Modelo de Convengio sobre o Rendimento e o Patriménio, p.667, paragrafo
12.1.

%3 Nos termos do n°3 do art. 26.°, a troca de informagdes ndo deve implicar que um Estado Contratante
tome medidas administrativas contrarias a sua legislagdo e a sua pratica administrativa ou as do outro
Estado; forneca informagdes que ndo possam ser obtidas com base na sua legislagdo ou no ambito da sua
pratica administrativa normal ou nas do outro Estado (limites em razdo da competéncia); transmita
informagdes reveladoras de segredos ou processos comerciais, industriais ou profissionais, ou
informagdes cuja comunicacao seja contraria a ordem publica (limites em razdo da matéria).

> Alteragdes introduzidas pela revisdo de 2005 e que se encontram em consondncia com o Relatorio
Improving Access to Bank Information for Tax Purposes, elaborado pelo Comité dos Assuntos Fiscais em
2000 (disponivel em: https://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/2497487.pdf) e com o
Acordo Modelo da OCDE sobre a Troca de Informagées, que data de 2002. O referido relatorio teve
como propdsito o melhoramento da cooperagdo entre Estados no que respeita a troca de informagdes
bancarias, considerando que estas deveriam ser cedidas para efeitos fiscais. No seu ponto 21 (p. 14 do
relatorio) sdo mesmo sugeridas medidas conducentes a implementagdo de praticas que privilegiem o
acesso. No entanto, estas ndo eram ainda medidas com caracter de obrigatoriedade.

> Vide, comentario do Modelo de Convengio Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio, pp. 614 e ss,
paragrafo 55.
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medida em que as partes podem nem se encontrar mediante um litigio, mas podem ter
uma davida meramente interpretativa, ou estar perante dado caso lacunar, para o qual o
procedimento amigavel também deverd ser utilizado, e portanto este pode ocorrer
perante um caso concreto ou perante uma situagdo potencial. O procedimento inicia-se
por iniciativa do sujeito passivo, que fa-lo contactando a Administragdo Tributaria do
seu Estado de residéncia, que por sua vez entra em contacto com a Administracdo do
Estado da fonte, tendendo a haver um prazo para esta iniciativa. Na inexisténcia de
acordo entre os Estados Contratantes, nos termos do art. 25.°, n°5, e uma vez passados
dois anos, ¢ possivel recorrer a arbitragem. A obrigagdo nao ¢ por isso de resultado,
podendo ndo ser obtida resolucdao do caso por via do procedimento amigavel. O recurso
a arbitragem comporta duas ressalvas. Primeiramente, para activar o procedimento
arbitral ndo pode ter existido decisdo do caso em nenhum dos Estados. Além disto, a
decisdo arbitral ndo terd que ser necessariamente vinculativa, ou seja, se o contribuinte
discordar da decisdo, esta ndo ¢ aplicavel, pelo que ndo se verifica assim qualquer tipo
de imposigao.

A troca de informacdes consiste assim num esfor¢o de colaboragao entre os varios
paises, o que representa um contributo de suma importancia para atingir a transparéncia
fiscal. Desde ha muito se promovia a necessidade de aproximagdo das politicas fiscais,
no sentido de quebra das suas fronteiras, para num clima de globalizacdo ser
possibilitado o controlo das situa¢des de fraude e evasdo fiscal, o que seria alias
alcangéavel, uma vez aliado a um sistema de acesso as informagdes bancarias, sendo que
estas, nao sdo actualmente oponiveis as Administragdes Fiscais da maioria dos paises da
OCDE.

A troca de informagdes através da adaptacdo nas convencdes entre os Estados
Contratantes do regime insito no art. 26.° do Modelo de Convengdo, como analisado,
ndo ¢ o Unico instrumento disponivel para a prossecu¢do do objectivo de aumento da
transparéncia fiscal. Em termos semelhantes, e ainda no ambito da OCDE, o Acordo
Modelo sobre a Troca de Informagdes em Matéria Fiscal®®, assume ainda um papel

. . N . 4.« 45
crucial, num contexto de combate a concorréncia fiscal prejudicial’’, o qual vem

>% Disponivel em: https://www.oecd.org/ctp/harmful/2082215.pdf

37 Recomendagdo 2012/791/EU, pelo qual os Estados Membros da Eu pretendem influenciar paises
terceiros, no sentido de diminuir/eliminar as praticas fiscais prejudiciais. Com este intuito apela-se a
criagdo de normas minimas de boa governa¢do em matéria fiscal, tendentes a transparéncia fiscal e a troca
de informagdes entre os Estados, as quais devem ter uma aplicagdo efectiva. Verifica-se também uma
preocupagdo no que respeita ao afastamento das praticas fiscais prejudiciais em matéria da fiscalidade das
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precisamente reforcar a ideia de cooperagdao para efeitos fiscais, entre os paises da
OCDE e outras jurisdi¢des. Esta preocupacao ja se encontrava implicita no Relatorio da
OCDE, Harmful Tax Competition — An Emerging Global Issue’®, de 1998, e que apesar
disso, releva na prossecu¢do de finalidades muito actuais. As praticas fiscais
prejudiciais pressupdem a criagdo pelos Estados de esquemas atractivos para os sujeitos
passivos, que irdo proceder as suas escolhas em fungdo das diferenciagdes provocadas
nas legislagdes. No relatorio procede-se, neste enquadramento, & compreensdo de
critérios distintivos entre os paraisos fiscais e os regimes fiscais preferenciais™, mas
além disso, encontram-se sempre presentes uma série de recomendagdes no combate a

estes regimes. Entre essas recomendagdes® ®!

, destaca-se que nao devem ser adoptados
novos modelos com cldusulas nefastas para a concorréncia. Apos a deteccdo das
clausulas prejudiciais, deve optar-se pela manutenc¢do (cldusula stand still), ou seja, ndo
deve haver lugar a disseminagdo das mesmas, nem acréscimo de cldusulas novas, deve
sim realizar-se uma revisao das medidas existentes, onde se refere mesmo uma self
review, na qual os Estados individualmente devem proceder a uma avaliacdo destas
clausulas, num prazo de cinco anos. Para a divulgacdo de boas praticas fiscais entre os
Estados ha ainda todo o interesse na realizacdo de Foruns, que sdo criados para que
casos concretos, de normas em concreto, fossem impedidos por varios Estados, o que

funciona como estimulo as boas praticas. Nas recomendagdes encontra-se ainda

integrada a elaboracdo de uma lista negra de paraisos fiscais.

empresas. Consultar o Anexo 1 do Codigo de Conduta da UE (1 de Dezembro de 1997) no dominio da
fiscalidade das empresas, disponivel em:
http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/COC_PT.pdf

>¥ Disponivel em: http://www.oecd.org/tax/transparency/44430243.pdf

> Capitulo 2 do Relatério, pp. 19 e ss. De acordo com os critérios fixados pelo Relatorio de 1998, pode
concluir-se que um paraiso fiscal pressupde que a tributagdo ndo exista ou que os niveis de tributagéo
sejam muito reduzidos. Nos paraisos fiscais ndo ha lugar a troca de informagdes. Verifica-se uma falta de
transparéncia dos regimes fiscais, os quais, por muitas vezes serem dubios, sdo conducentes a situagdes
propicias ao aproveitamento. Nos paraisos fiscais ndo deve ainda ocorrer actividade substancial, havendo
uma mera deslocalizagdo da residéncia formal, mantendo-se a actividade substancial noutros locais.
Assim sendo, esta a ser coarctada a liberdade dos outros Estados tributarem devidamente. Nos regimes
fiscais preferenciais, os beneficios que sdo obtidos ou concedidos nestes territorios, apenas sdo validos
para nao residentes. Os residentes do Estado ndo podem aceder ao regime privilegiado. O objectivo passa
pela captacdo de investimentos, mas ¢ violador do principio da igualdade. Estes sdo regimes ndo
desejaveis para a construgdo do direito internacional fiscal.

5 Pp. 56 ¢ ss do relatério.

6! Business Industry Advisory Commitee (BIAC) rejeita que a concorréncia fiscal seja um fenomeno que
ndo deva ser estimulado; considera que a fiscalidade ndo ¢ o factor de maior preocupagdo, pois nao é
também o factor que causa maior mobilidade nas empresas; critica que ndo se tenha realizado uma
defini¢do das actividades financeiras; considera que os paraisos fiscais sdo utilizados pelas especialidades
que neles s@o desenvolvidas, sendo estas mais relevantes do que as vantagens fiscais. Esta critica parte do
pressuposto de que o relatdrio de 1998 tem uma intencionalidade de fazer com que estes paises aumentem
a sua tributagdo, e, contrariamente ao proferido pelo BIAC, o objectivo ndo é o aumento dos impostos ou
da receita fiscal, mas sim evitar a erosao significativa das bases de tributacao.
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As praticas fiscais prejudiciais conduzem aos problemas ja aqui visados, € que
impossibilitam a existéncia de uma harmonizagdo fiscal. A concorréncia fiscal
prejudicial gera clivagens entre os Estados, conduz a perdas de receita, e pde em causa
os principios do direito fiscal, com especial énfase ao principio da solidariedade fiscal,
dai a importancia das medidas para o seu combate. As medidas ndo sdo no entanto
estanques, muito pelo contrario, assiste-se a um longo percurso de trabalho levado a
cabo pela OCDE e UE para a sua concretizagdo, considerando-se oportuno evidenciar
determinados trabalhos subsequentes, levados a cabo pela OCDE, pela sua importancia
manifesta no tragar de um caminho para uma maior transparéncia, o que se tem por
relevante para a retirada de conclusdes, face a um elenco muito mais extenso de
questdes que se levantam por detras da matéria do sigilo bancario.

Neste sentido, os trabalhos desenvolvidos na tematica da troca de informagdes,
privilegiam a forma de troca automatica, considerando ser esta a que melhor permite o
combate aos esquemas evasivos. Além disso, ¢ muito focada a questdo da harmonizagao
das legislagdes internas, na medida em que esta retira a possibilidade de existirem
realidades hibridas, visto que, diferentes qualificagdes, em diferentes ordenamentos,
podem resultar numa dupla tributacdo, pelo que, uma solu¢ao adoptada em conjunto
seria preventiva dessa situacdo. Em 2013, ¢ tomando em consideracdo as questdes
referidas, surge um documento chave, o Action Plan on Base Erosion and Profit
Shifting (BEPS)”. Os Estados tém reac¢des nefastas aos mecanismos de evasdo, isto
porque sentem erosdo nas suas bases de tributacdo, e, uma vez se verificando
deslocalizagdes para areas com tratamento fiscal mais favoravel, ou seja, um desvio dos
lucros para territorios de baixa tributagdo, torna-se necessaria a constituicdo de um
plano de ac¢do que pretenda precisamente tentar encontrar formas de evitar estes efeitos
nefastos, e dai a existéncia do BEPS. Querem-se assim evidenciar apenas alguns dos
aspectos consagrados no plano. Este considerou fundamental a necessidade de se
estabelecer uma coeréncia da tributacao das sociedades comerciais, 0 que nao significa
a defesa de uma base consolidada, mas devendo ser melhorada a interacao tributaria das
sociedades nos diferentes territorios, e por isso ¢ requerida a coeréncia. Estabelece-se a
revitaliza¢ao do principio da substancia sobre a forma, devendo este estar assegurado de
modo a prevenir uma utilizagdo abusiva dos acordos de dupla tributagdo. Relativamente

aos pregos de transferéncia apela-se ao apuramento dos valores reais, sendo que, nos

52 Disponivel em: https://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf
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casos de realidades intangiveis, as quais ndo tém algo equiparavel no mercado, a
comparabilidade directa fica impossibilitada, pelo que carecem de resolucao. Deve ser
também assegurada a transparéncia, onde se denota novamente uma preocupacao no
desenvolvimento de instrumentos multilaterais.

O sigilo bancario fora também inicialmente defendido na UE. Face a liberdade de
circulacdo de pessoas e capitais era exigivel a sua protec¢do. Os Estados-Membros
reconheciam um direito a reserva da intimidade da vida privada, e consequentemente, o
direito ao sigilo bancdrio. Este direito era ja resultante do art. 8.° da Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem, na qual se defende o respeito pelo direito a vida
privada e familiar. A tutela do segredo bancario até surgira expressa na 1* Directiva do
Conselho, 77/780/CEE, de 12 de Dezembro, a qual ¢ relativa a coordenacdo das
disposicdes legislativas, regulamentares e administrativas respeitantes ao acesso a
actividade dos estabelecimentos de crédito e ao seu exercicio, onde importa atender a
redacgdo atribuida pela Directiva 89/646/CEE®, de 15 de Dezembro, a denominada
2*Directiva. De acordo com o art. 16.°, no art. 12.° da 1* Directiva deveria constar que as
pessoas que exer¢am ou tenham exercido uma actividade para as autoridades
competentes, estariam sujeitas ao sigilo profissional, o qual implica, que as informagdes
confidenciais obtidas no ambito da profissdo nao possam ser divulgadas.

No quadro das preocupacdes desenvolvidas pelos Estado-Membros ¢ desde ja
possivel antever que a regra do sigilo bancario ndo estaria longe de deixar de ser
utilizada como fundamento para a recusa de informagdes relevantes em matéria fiscal,
pelo que cabe ainda considerar a sujeicdo a instrumentos comunitarios, que devem
observar-se nas relacoes entre Estados-Membros.

No que concerne a troca de informagdes ¢ aplicavel a Directiva n.°77/799/CEE, de
19 de Dezembro®, transposta para o ordenamento juridico interno pelo DL n.° 127/90,
de 17 de Abril. Este regime, em comparabilidade com a troca de informacdes do
Modelo de Convengdo, comporta trocas automaticas e espontaneas de informacao, além
de mediante pedido (arts. 2.° a 4.°); introduz limites adicionais a troca de informagdes
(art. 8.°); considera a hipotese de autorizagdo da presenca de elementos da

administracdo fiscal de um Estado-Membro no territério do outro Estado-Membro,

%Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A31989L0646
“Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A31977L0799

A Directiva respeita aos impostos sobre o rendimento e patrimoénio, tendo posteriormente passado a
abranger o IVA e os impostos especiais de consumo (Directiva 79/1070/CEE). Actualmente encontra-se
revogada pela Directiva 2011/16/EU.
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quando ambos os Estados o considerem necessario (art.6.°); podem ainda existir trocas
de informagdo triangulares, com autorizacao do Estado que primeiramente transmitiu a
informacao (art. 7.°, n°4).

O DL n.°127/90, de 17 de Abril, que procedeu a transposi¢ao da Directiva, comporta
um aspecto distinto em relagdo a mesma, o qual consta do seu art. 6.°. Segundo este
artigo, “a autoridade competente notificard a pessoa relativamente a qual sdo prestadas
as informacdes da comunicacdo que vai ser feita, indicando a autoridade competente a
que vai ser fornecida a informacao e a natureza desta”, sendo que nos termos do art. 6.°,
n°3, o notificado pode submeter a autoridade competente, as razdes pelas quais essas
informagdes ndo devem ser transmitidas®.

No ambito europeu, teve especial importancia a Directiva da Poupanca (Directiva n.°
2003/48/CE, de 3 de Junho)®. Nesta prevé-se a tributagio dos rendimentos da poupanga
sobre a forma de juros, e tendo vindo impulsionar a troca automatica de informagdes na
UE. Visa assim permitir que os juros, que tenham sido recebidos num determinado
Estado-Membro, por sujeitos passivos que tenham a sua residéncia noutro Estado,
possam ser tributados no seu Estado de Residéncia, e em conformidade com a sua
legislag@o. Ora esta situagdo pressupde um regime de troca automatica de informagdes
entre os Estados-Membros. O Estado-Membro do agente pagador dos juros ira informar
o Estado-Membro da Residéncia do beneficiario efectivo dos mesmos. E certo que em
Portugal possuimos um sistema de tributacdo pela totalidade dos rendimentos dos
residentes, cuja obrigacdo declarativa deve contemplar esta mesma totalidade. No
entanto, a adopc¢do de um sistema de troca automatica de informagdes entre os Estados
vem acentuar uma situacdo de cumprimento pelos contribuintes, € tem subjacente a
finalidade evidente de combater a fraude e evasao fiscal.

O ambito objectivo de aplicagdo da Directiva respeita somente aos rendimentos da
poupanga sobre a forma de juros, tal como vem definido pelo seu artigo 6.°. J& quanto
ao seu ambito subjectivo, encontram-se obrigados, o beneficiario efectivo (art.2.°), ou
seja, qualquer pessoa singular que receba um pagamento de juros num Estado Membro
distinto daquele em que reside, a ndo ser que prove que os juros ndo foram atribuidos

em seu proveito (als. a), b) e c¢) do art.2.°). Caso a pessoa singular ndo se encontre

% Esta inovacéo foi no entanto considerada como um obstaculo as investigagdes sobre a fraude e evasao,
pelo que nos casos em que assim seja entendido, ndao deve realizar-se a notifica¢do, caso em que se exige
uma solicitagdo expressa da autoridade competente nesse sentido — alteragdo pelo DL n.°52/93, de 26 de
Fevereiro.

%Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex:32003L0048
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contemplada pelas referidas alineas, e portanto, ndo seja uma das situagdes em que seja
possivel provar que nao obteve os juros em seu proveito, procede-se ao apuramento do
beneficidrio efectivo, mas na auséncia de determinag¢do do mesmo, o artigo estabelece
no seu n°2 uma presuncdo de que o beneficidrio efectivo serd considerada a pessoa
singular recebedora do pagamento efectuado. Encontram-se ainda vinculados, o agente
pagador, que vem regulado pelo artigo 4.°, e por ultimo, relativamente a quem efectua a
troca de informagdes, a autoridade competente do Estado-Membro, o que esta previsto
pelo artigo 5.° da Directiva.

No artigo 3.°, a Directiva vem ainda estabelecer normas minimas para a
identificacdo e determinacao da residéncia dos beneficiarios efectivos, a qual varia de
acordo com o inicio da relacdo entre o agente pagador dos juros e o beneficidrio
efectivo (anterior a 1 de Janeiro de 2004, ou a partir desta data).

O artigo 8.° estabelece qual deve ser o conteudo da comunicagdo realizada pelo
agente pagador a autoridade competente do Estado em que se encontra estabelecido, e
sao informagdes quer relativas a sua identidade, endereco, conta, quer relativas ao
pagamento dos juros, nos termos do n°2. Ainda mais relevante ¢ a comunica¢ao quanto
a troca automatica de informacdes, esta ja estabelecida entre a autoridade competente do
Estado-Membro do agente pagador ¢ a autoridade competente do Estado-Membro da
residéncia do beneficiario efectivo. De acordo com o art. 9.°, n°l, devem ser
comunicadas as informacdes referidas no art. 8.°, a autoridade competente do Estado de
Residéncia do beneficiario efectivo. A comunicagdo deve ser realizada “pelo menos
uma vez por ano, nos seis meses subsequentes ao termo do exercicio fiscal do Estado-
Membro do agente pagador, em relacdo a todos os pagamentos de juros efectuados
durante esse ano.”

A Directiva prevé também um conjunto de disposic¢des transitorias (arts 10.° e ss.),
sendo que a Bélgica, Austria e Luxemburgo no aplicaram o regime da troca automética
logo desde o seu inicio.

A Directiva da Poupanga foi transposta para Portugal pelo DL n.°62/2005, de 11 de
Margo, encontrando-se actualmente revogada pela Directiva da UE 2015/2060%7, de 10
de Novembro. Esta situa¢do resultou da necessidade de estabelecimento de metas mais
exigentes no campo da transparéncia fiscal, nomeadamente pelo reforco das medidas

contra a fraude e evasdo, havendo lugar a uma sobreposicdo de legislagdo neste

"Disponivel em:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32015L2060&from=ES
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dominio. As Directivas comunitdrias tendem progressivamente a abranger novas
categorias de rendimentos e capitais, sendo prova disso mesmo, a Directiva 2014/107°,
que também quanto a troca automadtica de informagdes, procede ao alargamento do seu
campo de aplicacdo, por forma a incluir juros, dividendos e outros rendimentos, tendo
por isso um ambito mais alargado, e estabelecendo que em caso de sobreposi¢do, deve
esta prevalecer, o que sucede relativamente a Directiva da Poupanga.

O percurso evolutivo dos instrumentos internacionais € comunitarios no campo da
troca de informacgdes foi-se construindo num sentido permissivo no que respeita a
abertura da confidencialidade, atribuindo primazia as preocupagdes fiscais, pelo que se
assiste a uma mudanga clara de paradigma, que tendo em conta o combate as situagdes
de evasao fiscal, privilegia a troca automatica de informagdes financeiras.

Foi nos Estados Unidos que se deu o ponto de viragem, através da criagdo de um
modelo de troca automatica, o Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA). A partir
deste modelo foi criado pela OCDE, um programa de troca de informacgdes, o qual se
designa por Common Reporting Standard (CRS)”, e que obrigaria uma série de paises a
realizarem trocas de informacdo automatica, tendo um cariz verdadeiramente
multilateral, na medida em que estd a ser implementado na Unido Europeia (Directiva
2014/107/EU)" e em muitos outros paises, incluindo paraisos fiscais. As institui¢des
financeiras transmitem a informagdao as autoridades tributarias, sendo que estas
posteriormente procedem ao reporte a Administracdo Tributdria do outro pais. Esta
troca sucede sem que se verifique o consentimento prévio do contribuinte. O CRS
representa assim uma concretizagcdo de objectivos, ha muito batalhados na OCDE e UE,
mas significa sobretudo o inevitdvel afastamento da regra do sigilo bancario, assim
como a elevagdo da troca automadtica de informagdes para um patamar superior, nunca
antes esperado, para uma cooperagdo administrativa no dominio da fiscalidade

verdadeiramente global.

%Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32014L0107
%Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/automatic-exchange/common-reporting-standard/

Ver sobre o CRS a nota informativa: Telles de Abreu Advogados, Transparéncia Fiscal: Troca
Automatica de Informagdes Financeiras, disponivel em: http://www.telles.pt/wp-
content/uploads/2015/09/Transparencia_Fisca.pdf

™ Directiva 2014/107/UE do Conselho, de 9 de dezembro de 2014, que altera a Diretiva 2011/16/UE no
que respeita a troca automatica de informagdes obrigatoria no dominio da fiscalidade. Esta Directiva
significa a subscri¢do pela Unido Europeia do programa do CRS, e obriga a transposi¢@o para a legislagdo
dos Estados-Membros. Actualmente, a EU 2011/16 encontra-se alterada pela Directiva 2016/881/EU.
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2.2 Assisténcia em Matéria de Cobranga de Impostos

A assisténcia na cobranca de impostos ¢ considerada uma forma de cooperacao
internacional com um carcter mais intenso ¢ mais raramente adoptada nas convengoes
entre os Estados. Esta pratica foi introduzida no Modelo de Conveng¢ao da OCDE,
nomeadamente no seu art. 27.°.

Nos termos da Convengao, os Estados Contratantes prestam assisténcia mutua para
fins de cobranga dos seus créditos fiscais, sendo que o Estado requerido procede a
execucao forcada de um tributo devido ao Estado requerente. Esta assisténcia ndo ¢
restringida pelos artigos 1° e 2° da Convengdao Modelo, o que significa que ndo ¢ apenas
aplicavel a residentes dos Estados Contratantes, nem se encontra limitada aos impostos
abrangidos pela Convencao. O n°l do art. 27.° estabelece ainda que os Estados
Contratantes acordam as formas pelas quais irdo proceder a aplicagdo deste artigo.

De acordo com o n°2 do art. 27.° crédito fiscal “designa uma importancia devida a
titulo de impostos de qualquer natureza ou denominagdo cobrados em beneficio dos
Estados Contratantes, das suas subdivisdes politicas ou autarquias locais, desde que a
tributacao correspondente nao seja contraria a presente Convengao ou a qualquer outro
instrumento de que os Estados Contratantes sejam partes, € bem assim os juros,
penalidades administrativas e os custos de cobranga ou de medidas cautelares relativas a
essa importancia”.

Hé que atender que o crédito fiscal deve ser exigivel de acordo com a legislacao do
Estado que o solicita, e portanto s6 existe possibilidade de activagdo para créditos
susceptiveis de serem cobrados pelos Estados que procedem ao pedido. Além deste
requisito, o n°3 estabelece ainda que o crédito fiscal tem de ser devido por pessoa que
nao possa impedir a cobranga, naquela data, e nos termos da legislagao daquele Estado,
ndo detendo o sujeito passivo de meios para reagir. Por este motivo, t€ém que se
encontrar esgotados todos os meios de defesa do contribuinte para que este
procedimento possa ser aplicavel. A soberania de um Estado apenas se pode socorrer da
soberania de outro, na auséncia de outros mecanismos, caso contrario estar-se-ia a
deturpar as garantias do contribuinte. J4 relativamente ao Estado requerido, as regras
utilizadas para efectivar a cobran¢a do crédito sdo as deste Estado, e ndo as do Estado

requerente, pelo que a cobranga ¢ efectuada nos mesmos moldes em que procede
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quando se trata dos seus proprios tributos, com excepc¢ao dos prazos de prescrigdo e
graduacdo.”’

O n°4 do art. 27.° acrescenta a admissibilidade da adop¢io de medidas cautelares’
pelo outro Estado, ainda que aquando da tomada dessas medidas, este ndo seja
susceptivel de ser cobrado no Estado solicitante, ou que seja devido por pessoa que
pudesse impedir a cobranga.

Quanto a existéncia, validade ou montante de um crédito fiscal, estabelece o n°6 do
art. 27.°, que estes ndo podem ser submetidos aos tribunais ou entidades administrativas
do outro Estado Contratante.

Sempre que existir uma alteracdo das circunstancias, ¢ deixarem de se verificar as
condicdes referidas pelos n’s 3 e 4 que deram origem ao pedido, as autoridades do
Estado requerente deverdo notificar desta situa¢do as autoridades do Estado requerido,
devendo o primeiro Estado suspender ou retirar o seu pedido, consoante a opcao do
outro Estado (art. 27.°, n°7).

Encontram-se também aqui consagrados limites a assisténcia na cobranga de
impostos, o que estd previsto pelo n°8, sendo possivel estabelecer o paralelismo entre
esta limitacdo e o disposto no art. 26.°, n°3, no tocante aos limites estabelecidos para a
troca de informagdes, podendo o Estado contratante proceder a recusa na cobranga. Essa
situagdo verifica-se quando a prestacdo de assisténcia implique a tomada de medidas
administrativas contrdrias a sua legislacdo e a sua pratica administrativa ou as do outro
Estado Contratante; tomar medidas contrarias & ordem publica; prestar assisténcia se o
outro Estado ndo tiver tomado todas as medidas razoaveis de cobranga ou cautelares,
consoante o caso, de que disponha por for¢a da sua legislagdo ou da sua pratica
administrativa; prestar assisténcia nos casos em que os encargos administrativos para
esse Estado sejam claramente desproporcionados em relaciao aos beneficios que o outro
Estado possa obter.

A semelhan¢a do que ocorre quanto a troca de informagdes, a assisténcia para a
cobranga de créditos detém um ambito de aplicacdo que se caracteriza pela sua
amplitude. Além disso, o art. 26.° revela-se essencial na atribuicao de efectividade a este
procedimento, devendo ser assegurada a confidencialidade das informagdes”, nos

mesmos termos estabelecidos pelo art. 26.° n°l. E ainda relevante, que os Estados

! Excepgdo consagrada pelo n°5 do art. 27.° do Modelo de Convengdo. Ver Comentarios ao art. paragrafo
22 e 23.

72 Comentarios ao art. 27.° do Modelo de Convengio, paragrafo 20.

3 Comentarios ao art. 27.° do Modelo de Convengao, paragrafo 5.
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estabelecam a troca de informacdes, em modos que esta possa ser realizada quanto aos
impostos a que respeita o art. 27.°. 7

Tal como referido inicialmente, a assisténcia para a cobranga de créditos fiscais ¢
raramente incluida nas Convengdes entre os Estados. A sua inclusdo depende de uma
série de condicionantes’, pois esta deve comportar beneficios reciprocos, ¢ ha que notar
que as regras dos Estados devem ser analogas, sobretudo no que respeita a tutela dos
direitos fundamentais do contribuinte, sendo esta ressalva, elaborada logo na parte
inicial do artigo, onde se refere que este procedimento, por vezes, pode ndo ser admitido
ou ndo ser justificavel, ou ainda ocorrer mas com limitacdes a paises com sistemas
fiscais similares ou apenas relativamente a determinados impostos.

No ambito europeu foram também elaboradas Directivas nesta matéria. A Directiva
2008/55/CEE, de 26 de Maio’®, relativa a assisténcia mitua em matéria de cobranca de
créditos respeitantes a certas quotizagdes, direitos, impostos e outras medidas. Esta foi
posteriormente revogada pela Directiva 2010/24/EU, de 16 de Margo’’, ¢ transposta
para o ordenamento interno pelo DL n.° 263/2012, de 20 de Dezembro.

Esta Directiva estabelece as regras nos termos das quais deve ser prestada
assisténcia a cobran¢a num Estado-Membro, de créditos constituidos noutro Estado-
Membro, atendendo ao elenco de créditos referidos no seu art. 2.°.Esta pretende superar
as contrariedades das normas outrora vigentes, que se revelaram insuficientes, pelo que
acarreta o seu aperfeicoamento, de modo a estimular o recurso a este procedimento, e
garantir uma aplicacdo efectiva do mesmo. Tendo em vista estas finalidades sdo
estipuladas na Directiva um conjunto de medidas em consideracdo de um necessario e
desejavel melhoramento. Esta refere a adop¢do de um titulo uniforme no Estado-
Membro requerido; adop¢do de um formulério-tipo para notificagdo de instrumentos e
decisdes respeitantes ao crédito; resolucdo dos problemas de reconhecimento e tradugao

de instrumentos emanados de outro Estado-Membro; criagdo de uma base juridica para

™ Comentarios ao art. 27.° do Modelo de Convengio, paragrafo 13.

> Comentarios ao art. 27.° do Modelo de Convengio, paragrafo 1, onde se encontram explicitados os
factores que os Estados Contratantes devem considerar para aferir da conveniéncia da inclusdo deste
procedimento nas suas convengdes.

Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32008L0055;

Esta procede a codificagdo da Directiva 76/308/CEE, de 15 de Margo, e dos subsequentes actos
modificativos, que foram transpostos para a ordem juridica interna pelo DL n.° 296/2003, de 21 de
Novembro.

77 Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?2uri=CELEX%3A32010L0024; Ver a
este respeito, RFF Advogados, A assisténcia mutua na cobranga de créditos tributarios, disponivel em:
http://www.rffadvogados.pt/xms/files/KNOW_HOW/Newsletters/2012/12 - Dezembro/168581 1.pdf
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troca de informagdes sem pedido prévio sobre reembolsos de impostos especificos; os
funcionarios fiscais de um Estado-Membro deveriam assistir a inquéritos
administrativos noutro Estado-Membro ou mesmo contribuirem com a sua participagao;
troca de informagdes mais directa entre servigos para uma maior celeridade e eficacia na
assisténcia; alargamento das possibilidades de solicitar a cobranca ou as medidas
cautelares noutro Estado-Membro; obrigacdo geral de comunicacao dos pedidos e dos
documentos em suporte digital e através de rede electronica. Estas medidas encontram-
se no procedimento de cobranga de créditos implementado pela Directiva, o qual ¢
objecto de analise sucinta.

No que respeita a troca de informagdes, a Directiva distingue, o pedido de
informagdes (art. 5.°) realizado a pedido da autoridade requerente, e a troca de
informagdes, esta sem que se verifique um pedido prévio (art. 6.°). Ha ainda a
possibilidade de presenca nos servigos administrativos e participagdo nos inquéritos
administrativos mediante acordo (art. 7.°). J4 quanto a assisténcia a notificagdo de
documentos, o art. 8.° estabelece que o pedido de notificacao efectuado pela autoridade
requerente, para que a autoridade requerida notifique o destinatario, deve ser
acompanhado de um formulario-tipo, e refere os meios de notificagdo (art. 9.°). Por
ultimo, e quanto ao pedido de cobrancga, as dividas fiscais devem ser objecto de um
titulo executivo no Estado-Membro requerente, para que a assisténcia possa ser
accionada (art. 10.°), assim como ndo devem ser objecto de impugnagdo neste Estado
(art.11.°), salvo na situacdo prevista pelo art. 14.°, n°4, terceiro paragrafo, em que se
admite o pedido de cobranga ao Estado requerido de crédito impugnado ou que esteja
em parte impugnado. O n°2 do art. 11.%stabelece ainda os casos em que ¢ possivel
proceder a cobranca pelo Estado requerido, quando ainda nao foram esgotados todos os
procedimentos adequados disponiveis no Estado requerente. Ora daqui se retira a ja
enunciada possibilidade de acionamento precoce do procedimento de cobranga de
crédito no outro Estado-Membro. Este pedido de cobranga deve ser acompanhado de
um titulo executivo uniforme no Estado requerido, nos termos do art. 12.°. Deve
atender-se que em todas estas acg¢des estd insita a questdo de utilizagdo de meios de
comunicagdo electronicos, bem como se encontra presente a preocupaciao com o regime
linguistico (arts. 21.° ¢ 22.°).

A cobranga de créditos ¢ um instrumento também relevante no campo da cooperacao
internacional, o qual prossegue finalidades semelhantes a troca de informagdes, com a

qual surge interligado, apresentando, no entanto, maior complexidade na sua aplicagao,
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e distinto na medida em que este visa permitir a assisténcia para a cobranga de dividas
fiscais. Nao deixa de ser um mecanismo que pretende dar resposta a fraude e evasao
fiscal, tendo em conta a ameaca que estes problemas representam para os interesses
financeiros da UE, para a competitividade, e para o bom funcionamento do mercado
interno. Este representa mais um factor de peso para a compreensdo de que ndo ¢
possivel dar continuidade a uma logica que se encontre presa as fronteiras nacionais,
assim como a anterior opacidade do sistema financeiro, vindo acentuar o que parece ser

o fim da era do sigilo bancério.
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Capitulo III — O direito a reserva da intimidade da vida privada e o
interesse da Administracio Tributaria na derrogacio do segredo

bancario

1. A derrogacdo do sigilo bancdrio como restricdo aos direitos
fundamentais: A exigéncia constitucional de proteccdo da situagdo

financeira

Para clarificagdo desta matéria, é relevante retornar a um ponto crucial, e ja debatido
a proposito dos fundamentos do sigilo bancério, onde se concluiu pela essencialidade
deste direito na protec¢do da privacidade do cliente na relagdo juridica bancaria. Assim,
ndo seria permitida a divulgagdo ou aproveitamento das informacdes bancérias, as quais
seriam reveladoras da situacdo pessoal e patrimonial do cliente, sendo que a vida
econdémica nio estaria dissociada da vida pessoal”®, pelo contrario, comporta aspectos
que permitem o desvendamento desta, a designada biografia pessoal em numeros.

Neste seguimento, estd em causa a reserva da intimidade da vida privada, prevista
pelo art. 26.°, n°1 da CRP, pelo que cabe aferir, se este direito integra uma protec¢ao dos
dados bancarios. A este respeito referiu-se o Ac. 278/95, de 31 de Maio, do TC,
analisado ainda a propésito do art. 57.°n°l, al. e), do DL n.° 513-Z/79, de 27 de Maio,
que no contexto da colisdo do dever de sigilo com o dever de cooperagdo com a
Administragdo Tributdria, quanto a regulacdo da Inspeccdo Geral de Finangas,
estipulava que os inspectores podiam “proceder ao exame de quaisquer elementos em
poder de servigos publicos, empresas publicas ou privadas, ou obter ai o seu
fornecimento, quando se mostrem indispensaveis a realizacdo das respectivas tarefas,
designadamente se estas respeitarem a inquéritos, sindicdncias ou procedimentos

disciplinares”, ndo fazendo mencao a qualquer controlo judicial. Embora o acérddo nao

™ Ac. do TC 442/2007, proc. n.° 815/07, no qual se encontra explicito que o sigilo bancario constitui um
direito em “que nem ¢ tanto, o conhecimento da situagdo patrimonial, em si mesma, que pode ser
intrusivo da privacidade. O que sobremaneira importa ¢ o facto de esse conhecimento, numa €poca em
que se vulgarizou e massificou a realizagdo de transacgdes através dos movimentos em conta,
designadamente pela utilizagdo de cartdes de crédito e de débito — o chamado “dinheiro de plastico” —
propiciar um retrato fiel e acabado da forma de condug¢ao de vida, na esfera privada, do respectivo titular.
E sobretudo como instrumento de garantia de dados referentes a vida pessoal, de natureza ndo
patrimonial, que, de outra forma, seriam indirectamente revelados, que o sigilo bancario deve ser
constitucionalmente tutelado.”
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tenha aferido da constitucionalidade material, no sentido da restrigdo ao segredo violar
ou ndo a reserva da intimidade da vida privada, ainda assim, ao concluir pela
inconstitucionalidade organica no que respeita a referida norma, ¢ possivel retirar
importantes conclusdes. O Ac. considerou que o Governo nido era competente para
legislar, na medida em que o segredo integra os direitos, liberdades e garantias, sendo
matéria de competéncia reservada, que apenas poderia ser elaborada pela Assembleia da
Republica ou por DL do Governo, com autorizagdo desta (art. 165.° da CRP). Esta
apreciacdo do tribunal torna detectavel a sua posicdo, o qual, embora tenha apenas
procedido a uma andlise em termos de constitucionalidade organica, reconhece que o
segredo bancario ¢ uma dimensao essencial do direito a reserva da intimidade da vida
privada e familiar, visto que “a situagdo econdmica do cidaddo, espelhada na sua conta
bancéria, incluindo as operacgdes activas e passivas nela registadas, faz parte do ambito
de protecgdo do direito a reserva da intimidade da vida privada, condensado no artigo
26°, n° 1, da CRP, surgindo o segredo bancario como um instrumento de garantia deste

direito””’

, € portanto reconhece-o como direito fundamental, acrescentando que uma
restricdo a este direito, deve obedecer aos requisitos impostos pelo art. 18.°, n°2 e 3 da
CRP.

Considerar o sigilo bancario como um direito fundamental ¢ uma questdo aceite
maioritariamente na doutrina. H4 quem defenda o segredo bancario enquanto direito que
decorre do direito a reserva da intimidade da vida privada, e por esta via, considerando-
o um direito constitucional fundamentalgo, no entanto, a divergéncia verifica-se na
abordagem distinta com que os diversos autores procedem a fundamentagdo dessa
relagdo, o que parte das diferentes concepcdes estabelecidas quanto ao contetido e

8182

alcance atribuido ao direito da reserva da intimidade da vida privada™ °*. De acordo com

7 Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950278 html

% SOUSA, Rabindranath Capelo, ob. cit., pp. 192 a 194; CORDEIRO, Anténio Menezes, Direito
Bancario...ob. cit., pp. 363 a 366; BARBOSA, Paula Elisabete Henriques, ob. cit., pp. 1236, 1237 ¢
1247; PIRES, Manuel, Seguranca e Protec¢do da Confianga Legitima do Contribuinte — A intimidade da
vida privada, Seguranga e Confianga Legitima do Contribuinte, Lisboa, 2012, pp. 63 a 137.

1 Ac. do STA, Proc. n® 0665/06, de 26/07/2006, Relator (Baeta de Queiroz), no qual se estabelece, que
mesmo os autores que ndo consideram o segredo bancario como sendo parte da dimensdo essencial do
direito a reserva da intimidade da vida privada, ndo deixam de lhe atribuir relevancia constitucional, a
partir da tutela da privacidade, havendo por isso, apenas um nivel de protec¢do menos intenso face a
esfera da intimidade. Verifica-se somente uma relativiza¢do da pertenga do sigilo ao direito a intimidade
da vida privada e familiar, através da distingdo entre diversas esferas.

82 PINTO, Paulo Mota, ob. cit, pp. 530 ¢ ss, “Independentemente de se saber se deve ou ndo subscrever-se
em geral, a distingdo, entre uma esfera de intimidade nuclear, absoluta e radicalmente tutelada, e uma
outra, mais ampla e ja susceptivel de intervengdo por parte dos poderes publicos, a consideragdo da
dignidade da pessoa humana, enquanto ultimo reduto ético da sua imanente pessoalidade, afirma um
limite a qualquer ponderacdo susceptivel de conduzir ao seu total aniquilamento.”
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o Professor Gomes Canotilho e Vital Moreira®, segundo os quais, “alguma doutrina
distingue entre esfera pessoal intima (absolutamente protegida) e esfera privada simples
(apenas relativamente protegida, podendo ter de ceder em conflito com outro interesse
ou bem publico) ”, sendo que alguns autores tendem a incluir o sigilo bancario apenas
numa esfera privada simples, sujeita a cedéncias, na medida em que privilegiam a sua
vertente econdmica, menosprezando os aspectos da vida pessoal que podem ser dai
retirados, o que atribui a questdo alguma complexidade na andlise. A este respeito, o
Professor Capelo de Sousa **, além de defender o segredo bancario como direito que
decorre do direito a reserva da intimidade da vida privada, considera que este ndo se
enquadra na esfera privada simples, uma vez que a maioria dos dados bancarios do
individuo, reportam-se a aspectos verdadeiramente significativos da sua vida,
procedendo a distingdo entre um contetido essencial e ndo essencial do direito a reserva
da intimidade da vida privada e familiar. A Professora Maria Fernanda Palma®’, embora
realize uma abordagem desta problematica que se insere numa perspectiva focada no
direito penal, refere que “ha um interesse publico reflexo na protec¢ao do segredo. So6
assim se justificaria a tutela penal. Tal interesse ndo pode deixar de ser o inerente ao
valor fundamental de reserva da vida privada.” No entanto, considera que a vida
patrimonial ndo pode estar sujeita ao mesmo nivel de protec¢do do que os valores que
integram a esfera intima, e por isso “a invasdo da esfera patrimonial nao pode ter
exactamente o mesmo desvalor da invasdo da vida intima, porque ndo estara em causa a
esfera absolutamente intocavel da dignidade da pessoa humana, mas apenas aspectos da
relagdo com os outros relevantes para o desenvolvimento da actividade patrimonial e
negocial.” O professor Casalta Nabais® considera por sua vez que o segredo bancario
encontra o seu fundamento na esfera da privacidade e ndo da intimidade, onde se
encontram abrangidos os dados de natureza econémica, e portanto distingue consoante
exista uma ligagdo mais forte ao valor da liberdade (esfera pessoal), ou, por outro lado,
ao valor da propriedade, o que corresponde a uma esfera negocial ou empresarial.
Embora as opinides sejam divergentes, e permitam encontrar diferentes niveis de

protec¢do mais ou menos intensa dentro do direito a reserva da intimidade da vida

8 CANOTILHO, Gomes ¢ J.J Vital Moreira, ob.cit., pp. 181 ¢ 182. No entanto, a referida distin¢do ndo
parece ser relevante para estes autores.

% SOUSA, Rabindranath Capelo, ob. cit., pp. 216 e ss. Por contraposicio ao insito no relatério da
Comissdo para o Desenvolvimento da reforma fiscal, de 1996, que integrava o segredo bancario numa
esfera privada simples.

% PALMA, Maria Fernanda, ob. cit., pp. 195 ¢ ss.

% NABALIS, José Casalta, O dever fundamental. .., ob. cit., p. 617.
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privada e familiar, todas tém em comum o facto de o segredo ser integravel, de modo
mais ou menos amplo, neste direito fundamental. S3o escassas na doutrina as correntes
que vdo em sentido contrario. O professor Saldanha Sanches®’ defende que o segredo
bancario ndo ¢ uma concretizagdo do principio constitucional do direito a intimidade, a
proposito da recepcdo a nivel constitucional do principio da tributagdo pelo valor real, o
qual estd previsto pelo n°2 do art. 104.°, defendendo a liberdade no acesso as
informagdes contabilisticas das empresas sujeitas a IRC.

Ainda em termos semelhantes, a Professora Mary Elbe Gomes Queiroz®, para
quem, os dados econdmico-patrimoniais ndo podem ser considerados invasdo da
privacidade ou violagdo da intimidade. Também o Professor Benjamim Rodrigues nega
que o sigilo seja uma emanagdo do direito a reserva da intimidade da vida privada,
admitindo, nalgumas circunstancias, que este funcione enquanto direito instrumental de
garantia.”

Assim sendo, considera-se que o segredo bancario constitui uma dimensao essencial
do direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar, constante do art. 26.° da
CRP. Face a generalizacdo das relagdes bancarias, e a relevancia das informagdes que
sdo transmitidas ao banco, deve desconsiderar-se a separabilidade dos aspectos pessoais
e patrimoniais que integram o segredo bancario, na medida em que, mesmo os aspectos
meramente patrimoniais consagram dados reveladores da vida pessoal do individuo,
pelo que, deve ter-se por indistinto. Por este motivo, ndo deve ser possivel remeter os
aspectos meramente econdmicos a uma esfera apenas relativamente protegida, dentro do
direito a intimidade da vida privada. Aqui, atendem-se as mesmas criticas realizadas aos
autores que apoiam a teoria das esferas, visto que nada no texto constitucional
estabelece que possam ser distinguiveis varios niveis de protec¢do dentro do direito
fundamental, e até pela inseguranga e incerteza em termos juridicos, que ¢ provocada
pela indefini¢do dos elementos que caberiam numa esfera mais intima face a esfera
privada.

Pode desde ja adiantar-se que o facto de se considerar o sigilo bancério como direito

fundamental, ndo obsta a que este, a semelhanca de outros direitos fundamentais, se

¥ SANCHES, Saldanha, Segredo bancario. .., ob. cit., pp. 25 a 30; A situagdo actual do sigilo bancario...,
ob. cit., p. 373.

88 QUEIROZ, Mary Elbe Gomes, ob. cit., p. 303.

% RODRIGUES, Benjamim, O sigilo bancario e o sigilo fiscal, Sigilo Bancario, Lisboa, 1997, pp. 104 e
ss, “O direito fundamental a reserva absoluta de intimidade da vida privada, que se impde a qualquer
sujeito de direito, (...) s6 abrange aqueles dominios que, sendo emanacdo da personalidade humana,
expressam valores ou opgdes do foro intimo que ndo t€ém de ser conhecidas relacionalmente por
encarnarem valores de dignidade do Homem enquanto Homem.”
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encontre sujeito a restricdes. Este ndo sera pois um direito absoluto’’, podendo ceder
para tutelar outros direitos também consagrados constitucionalmente, o que devera
suceder com respeito pelos artigos 18.° n°2 e 3 da CRP, e que cabe aos tribunais dirimir

(art. 202.° € 205.° da CRP).

2. O levantamento do sigilo bancario

2.1 Da relevancia da ponderagdo de interesses para fins tributarios

Ao segredo bancario, enquanto direito que tutela a privacidade do cliente,
contrapde-se, como vimos a propodsito dos limites provenientes da relagdo juridica
fiscal, um interesse publico que exige a aposi¢do de certas restricdes. Ainda
relativamente aos fundamentos do segredo bancério, este privilegia ndo apenas a
posicdo do cliente, no resguardo da sua privacidade, mas tutela também a situagdo das
proprias institui¢des bancarias, e sobretudo o fomento do desenvolvimento econdémico-
social, face a situacdo de confianca publica criada em relagdo a Banca, pelo que se
compreende que este ¢ ainda um instrumento ao servigo das finalidades do sistema
financeiro (art. 101.° da CRP).

A tutela do segredo bancario ¢ hoje uma questdo que extravasa a relagdo bilateral
entre o cliente e o banco, na medida em que cada vez mais se verifica a intromissdo de
terceiros na relacdo bancdria, partindo as agressdes a este direito do exterior,
nomeadamente no que respeita ao acesso a informagdes bancarias por entidades
publicas, ndo podendo existir uma intervengdo nos contratos celebrados entre privados
que seja realizada de forma arbitraria, e dai a sua oponibilidade a terceiros (arts. 62.°,
n°l; 80.° c); 86.°, n°2 da CRP). Para o Professor Menezes Cordeiro, “apenas valores
claramente superiores — e, em principio de natureza ndo-patrimonial — poderdo
consentir, sempre sob a forma de lei com cobertura constitucional, limitagdes ao

y . I3 . . . . ~ ~ . . 91
segredo bancdrio; além disso, tais limitagdes sdo claramente excepcionais.”

% Ac. do TC 607/2003, Proc. n.° 594/03, “tal direito ndo pode configurar-se, em absoluto, como um
direito ilimitdvel e irrestringivel perante outros direitos ou interesses que, sub species constitutionis, se
tenham por legitimos.”

Ac. do TC 602/2005, Proc. n.° 514/05, “a reserva do sigilo bancario ndo tem caracter absoluto, antes se
admitindo excepgdes em situagdes em que avultam valores e interesses que devem ser reputados como
relevantes como, verbi gratia, a salvaguarda dos interesses publicos ou colectivos.”

' CORDEIRO, Ant6nio Menezes, Sigilo bancério: fica a saudade?..., ob. cit., pp. 20 a 24 ¢ pp. 31 e 32.

49



O sigilo bancario na relacdo juridica fiscal

Nos termos do art. 18.°, n°2 e 3 da CRP, s6 podem existir leis restritivas dos direitos,
liberdades e garantias, nos casos constitucionalmente previstos para a tutela de um bem
juridico superior, e devem obedecer ao principio da proporcionalidade. De acordo com
este principio, exige-se a adequacdo, a necessidade e racionalidade (ou
proporcionalidade stricto sensu)’>. Como tal, cabe analisar se uma derrogagéo no ambito
fiscal preenche os requisitos referidos, de modo a aferir da sua legitimidade para por em
causa a vida privada dos cidadaos.

O art. 18.° da CRP estabelece que os direitos, liberdades e garantias sdo restringiveis
para a protec¢do de outros direitos igualmente protegidos constitucionalmente. Ora a
CRP consagra nos seus artigos 101.° e ss. situagdes que respeitam precisamente ao
sistema financeiro e fiscal. De acordo com o art. 101.° o sistema financeiro deve
garantir a “formacao, captagdo e a seguranca das poupangas”, assim como deve garantir
a aplicagdo de meios financeiros para a promocdo do desenvolvimento econdémico e
social. A derrogacao do sigilo bancario, ao permitir um maior controlo, através da
obtengdo de informacdo financeira, possibilita a verificagdo da veracidade das
declaragdes, o que visa evitar a fraude e evasdo ", e permite também uma tributagio
mais justa dos individuos. Tendo em consideragdo estas finalidades, o acesso a mais
informagdo conduz ao incremento da tributacdo, o que representa um contributo para o
desenvolvimento econdmico e social, que ¢ em si, a finalidade do sistema financeiro e
fiscal. Esta perspectiva privilegia a intromissdo da Administracdo Fiscal, e torna
facilmente perceptivel as vantagens que essa intervengdo implica. E desta forma
demonstravel o reverso da questdo do sigilo bancario, pois além do contributo para o
desenvolvimento econdmico-social, através da confianca publica gerada no acesso a
Banca e por este garantida, verifica-se simultaneamente, o interesse insito na sua

derrogagdo, pelo que a arrecadacdo de receitas, por via do imposto visa prosseguir ainda

2 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Direitos Fundamentais, Tomo IV, 4* Ed,
Coimbra, pp. 284 e 285, “Pressuposta a legitimidade do fim consignado na norma, a idoneidade
(=adequacdo) traduz-se na existéncia de um meio adequado a sua prossecugdo. Perante um bem
juridicamente protegido, a interveng@o ou a providéncia a adoptar pelo 6rgdo competente tem de estar em
correspondéncia com ele. A necessidade do meio, significa que ¢ ele, entre os que poderiam ser
escolhidos in abstracto, aquele que melhor satisfaz in concreto — com menos custos, nuns casos, € com
mais beneficios, noutros — a realizacdo do fim; e assim, é essa providéncia, essa decisdo que deve ser
adoptada. A racionalidade equivale a justa medida. Implica que o 6rgdo proceda a uma correcta avaliagdo
da providéncia em termos quantitativos (e ndo so qualitativos), de tal jeito que ela ndo fique além ou
aquém do que importa para se alcangar o resultado devido.”

NOVALIS, Jorge Reis, Os principios constitucionais estruturantes da republica portuguesa, Coimbra, 2004,
pp. 178 e ss.

% Ver crimes fiscais previstos nos arts. 103.° a 105.° do RGIT (aprovado pela Lei n.° 15/2001 de 5 de
Junho).
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finalidades fiscais também relevantes.”* “Contudo a necessidade de combater o crime

organizado ou aumentar a obtencao de receitas publicas ndo deve facilitar conclusdes

precipitadas seja sobre a extensdo do incumprimento do dever de sigilo, seja a respeito
das condicdes do seu levantamento.””

Mais em concreto, o art. 103.°, n°1 consagra que “o sistema fiscal visa a satisfacao
das necessidades financeiras do Estado e outras entidades publicas e uma reparti¢ao
justa dos rendimentos e da riqueza”, donde se extrai o dever fundamental do pagamento
de impostos, essencial para o bem da comunidade. A fuga aos impostos pelos
contribuintes vai causar perdas de receita para o Estado, que por sua vez vao ser
compensadas através da sobrecarga dos contribuintes cumpridores, o que pde em causa
a solidariedade fiscal.

Quer-se assim reafirmar a relevancia do levantamento do sigilo, pois para que a
satisfacdo das necessidades financeiras seja possivel, ¢ necessario a realizagdo de uma
tributagdo com eficacia, na arrecadacdo de receitas fiscais, que tenha em conta o
efectivo rendimento dos contribuintes, € em que a reparticdo do imposto seja efectuada
de acordo com o principio da igualdade e da capacidade contributiva (art. 104.°).%°

Surge assim um panorama no qual se justifica que o sistema bancério e o sistema
fiscal devam interagir, padecendo os principios e finalidades do sistema fiscal referidos,
de tanto valor quanto o art. 26.° da CRP, pelo que o segredo bancario ndo ¢ uma

. . . 19798
realidade intocavel.

" NABAIS, José Casalta, O dever fundamental..., ob. cit., p. 617, segundo o qual, o segredo se
caracteriza pelo “relevantissimo interesse publico no correcto funcionamento da actividade bancaria”, no
entanto, “estes sdo valores constitucionalmente tutelados que ndo podem deixar de ser harmonizados com
o dever fundamental de pagar impostos”.

%5 AZEVEDO, Maria Eduarda, ob. cit., p.15.

% A este proposito, SANCHES, José Luis Saldanha, Manual de Direito Fiscal, 3°d., Coimbra, 2007, pp.
209 e ss; NABALIS, José Casalta, Direito Fiscal, 7* ed., Almedina, 2012, p. 155 ¢ ss.

O principio da igualdade (aplicagdo do art. 13.° da CRP ao sistema fiscal) pressupde que todos os
cidaddos se encontram sujeitos ao pagamento de imposto, sendo que cada um sera depois tributado de
acordo com a sua capacidade contributiva. Quem ndo ¢é detentor de capacidade encontra-se excluido da
incidéncia. J4 quem possui a mesma capacidade contributiva pagard o mesmo imposto (igualdade
horizontal), quem tem diferente capacidade contributiva serd tributado diferentemente (igualdade
vertical).

7 BARBOSA, Paula Elisabete Henriques, ob. cit., p. 1247, sufraga este entendimento, nio esquecendo
que a privacidade deve ser assegurada, pois embora a informagdo extravase a favor da Administragao,
esta encontra-se sujeita ao sigilo fiscal. A professora, discorda da biparti¢do efectuada pelos autores a
proposito da existéncia de uma reserva absoluta, irrestringivel, € uma reserva relativa, esta ja susceptivel a
intromissdes, que supostamente o direito a reserva da intimidade da ida privada comportaria.

% De acordo com o Ac. do TCA do Norte, proc. n.° 00812/07.4BEVIS, Relator (Moisés Rodrigues),
“Apesar da controvérsia que tem persistido na doutrina, o entendimento que tem vingado no T.
Constitucional ¢ de que se trata de direitos (sigilo bancario) que, embora respeitem a intimidade da vida
privada ou, no minimo, se integrem na privacidade, «entendida como uma esfera mais alargada que
aquela, em que se inserem dados patrimoniais ¢ econémicos, objecto de proteccdo constitucional menos
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A respeito desta matéria, a Professora Mary Elbe Queiroz, embora nao englobe o
segredo bancario na tutela constitucional conferida pelo direito a reserva da intimidade
da vida privada, retira importantes conclusdes na forma como elabora a sua
fundamentagao relativamente ao acesso pela Administra¢ao Fiscal.

A professora refere que “ndo existe quebra de sigilo bancério para as autoridades
fiscais visto que, para estas, ndo existe segredo sobre os dados relativos ao volume de
recursos constantes das institui¢des financeiras. E que o volume dos recursos que 14 se
encontram ja deve estar informado em declaragdes apresentadas para a Administragdo
Tributaria.”® Portanto, no seu entendimento, se a Administragdo fiscal ja tem
conhecimento dos dados financeiros, visto que estes sdo declarados, ndo se pode assim
tratar de um menosprezo aos direitos fundamentais. Se os contribuintes possuem uma
obrigagdo declarativa (arts. 31.° da LGT; 113.° do CIRS; 117.° do CIRC), a
administragdo tributaria ndo estd em violagdo de quaisquer direitos quando requisita
esses dados.

Se dados rendimentos ndo sao declarados, estardo a ser omissos para finalidades que
visam evitar a tributacdo, e sendo que todos os contribuintes se encontram obrigados a
prestar informac¢des & Administragdo Tributaria, e relativamente a totalidade dos
rendimentos auferidos (wwi), entdo se esta obrigagdo existe, € mesmo relativamente a
factos por vezes muito mais intimos do que os aspectos das movimentagdes bancarias, e
portanto se hd uma obrigacdo declarativa prévia por parte do contribuinte, ndo se
verifica sigilo que possa ser oposto as autoridades fiscais.

Isto explica que a professora ndo considere o sigilo bancario como direito
fundamental, até porque para si, os dados econOmico-patrimoniais ndo podem ser
considerados invasdo da privacidade ou violacdo da intimidade, para a qual, a distingdo
de alguns autores entre varias esferas ndo se mostra relevante, na medida em que ndo
considera que o segredo possa ser enquadravel em qualquer uma das diversas
perspectivas.

As finalidades do sistema fiscal sdo assim igualmente justificaveis, e o interesse
publico, mais das vezes, face as situagdes de fraude e evasdo, acaba por se superiorizar.
A defesa do interesse colectivo € essencial para possibilitar o calculo dos rendimentos,

de modo a combater a fraude e evasao, e para que os contribuintes possam ser tributados

intensa» e, por isso, gozem da protecgdo prevista pelo artigo 26.°, n° 1, da CRP, podem,
excepcionalmente, sofrer restrigdes perante outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos,
nomeadamente o dever fundamental de pagar impostos.”

% QUEIROZ, Mary Elbe Gomes, ob. cit., p 298.
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Tributaria na derrogagdo do segredo bancdrio
em condi¢des de igualdade e em respeito pelo principio da capacidade contributiva e
pela solidariedade. Assim se compreende que a obrigacao de pagar impostos nao deva
ser vista como um sacrificio para os contribuintes, muito pelo contrario, deve incitar ao
cumprimento, o que apela a uma ideia de responsabilidade social.

A professora menciona a protec¢do dos direitos fundamentais, mas sim no que
respeita a parte procedimental e processual, sendo além disso, ressalvada a importancia
da salvaguarda do sigilo fiscal. A professora considera que ‘“ndo ha quebra do sigilo
bancdrio quando se transferem informagdes que estdo na posse de instituigdes
financeiras para os agentes do Fisco, pois, a estes, igualmente, ¢ transferida a
obrigatoriedade de manutencao do sigilo dos dados obtidos em razdo do oficio que
desempenham. Assim, a partir desse momento, as citadas informagdes sdo transferidas e
passam a estar protegidas sob o sigilo fiscal, cuja infringéncia acarretard
responsabilidade administrativa, civil e criminal”.'® Os cidadios ndo se encontram
desta forma desprotegidos dos abusos que poderiam ser levados a cabo pela
Administragdo, sendo este o campo que importa mais tutelar, ou seja, no regime
procedimental e processual de acesso e no respeito pelo sigilo fiscal por estas entidades,
este verdadeiramente protector dos direitos fundamentais.

O Professor Casalta Nabais, embora defenda que o segredo se insere no direito a
reserva da privacidade (ndo intimidade), menciona a essencialidade da sua quebra
nalgumas situacdes, mas além disso, segundo este, a fiscalizacdo das informacdes
bancérias sujeitas ao segredo, funciona como um alargamento dessa obrigagao existente,
ao sigilo fiscal.

O dever de sigilo fiscal encontra-se consagrado pelo art. 64.° da LGT. De acordo
com o n°l, os dirigentes, funciondrios e agentes da administracdo tributiria estdo
obrigados a guardar sigilo sobre os dados recolhidos sobre a situacdo tributdria dos
contribuintes e os elementos de natureza pessoal que obtenham no procedimento,
nomeadamente os decorrentes do siglo profissional ou qualquer outro dever legal de
segredo. O sigilo fiscal constitui ainda crime tributario comum, previsto pelo art. 91.° do
RGIT (Lei 15/2001), além disso, a sua viola¢do, pode consubstanciar contra-ordenagao
fiscal, nos termos do art. 115.° do mesmo diploma, para os casos de negligéncia.

Portanto ndo deixara de haver lugar a responsabilizagdao das entidades que divulguem

1% QUEIROZ, Mary Elbe Gomes, ob. cit., pp. 300, 324 ¢ 325.
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informagdes a terceiros que estejam cobertas pelo sigilo fiscal, sendo esta uma garantia

dos contribuintes.

2.2 Da prevaléncia do interesse publico

De um lado temos o interesse colectivo, onde se quer aferir com exactiddao os
rendimentos auferidos para evitar situagdes evasivas e evitar a queda das receitas
publicas, o que tem ainda subjacente as ideias de igualdade, capacidade contributiva, e
solidariedade (arts. 103.° e 104.° da CRP), e por outro lado, temos o direito a reserva da
intimidade da vida privada, e ao segredo bancario inerente, enquanto direito
constitucional fundamental, que deve assegurar a privacidade do cliente bancério
(art.26.%). E primordial a realizagio de uma ponderacio de principios, devendo esta ser

efectuada a luz do principio da proporcionalidade.'®!

De acordo com a professora Maria
Silvina Valente, “perante as contradi¢des e colisdes normativas desses direitos deve o
intérprete, caso a caso, estabelecer limites e condicionalismos de forma a conseguir uma
harmonizagio ou concordancia pratica entre eles. E isto mesmo, alids, que decorre do
principio da proporcionalidade estabelecido no n°2 do art. 18.° da CRP.”'* Este ¢ ainda
exigivel pelo art. 266.°, n°2 da CRP, quando impde aos 6rgdos e agentes administrativos
o respeito por este principio no exercicio das suas fungdes, encontrando-se estes

subordinados a CRP ¢ a lei, devendo prosseguir o interesse publico, mas sempre com

respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos.

100 Ac. do TCA do Norte, proc. n.° 00380/12.5BEBRG, datado de 27/09/2012, onde se estabelece que “I-
O levantamento do sigilo bancario nunca pode ser um fim em si mesmo, s6 podendo ocorrer no quadro de
uma acg¢do de fiscalizag@o tributaria, sendo, por isso, delimitada pelo objecto e pelo ambito temporal
dessa acgdo inspectiva (artigo 63.° da LGT)];

II - Da necessidade de subordinar o levantamento do sigilo bancario a critérios de proporcionalidade
decorre que o levantamento do sigilo bancario sé constituira um instrumento licito do apuramento da
situagdo tributaria do sujeito passivo quando, em concreto, se revelar necessario (no sentido de que nao
existe outra forma de suplantar a falta de colaboragdo do contribuinte); adequado (no sentido de que a
informagdo em falta pode ser obtida com recurso a essa informagdo bancaria), e proporcionada em
sentido estrito (no sentido de que s6 pode ser pretendido o levantamento do sigilo bancario quanto aos
elementos e aos periodos relativamente aos quais foi verificada a falta de colaborago).”

122 VALENTE, Maria Silvina, Da licitude de intervencio do estado na limitagio ao exercicio do direito ao
segredo bancario, Liber Amicorum de José de Sousa e Brito em comemoragdo do 70° aniversario, Lisboa,
2009, p. 979. A autora aborda a questdo no confronto entre o interesse na administragdo da justica e o
dever de sigilo, com relevancia para o principio do interesse preponderante consagrado pelo art. 135.° do
CPP, ¢ para o qual o art. 519.°, n° 4 do CPC, a proposito do dever de cooperagdo para a descoberta da
verdade também remete (actual art. 417.° CPC). Sobre esta matéria, ver os acérddos: Ac. do TRL, de
20/01/09, proc. n.° 7806/2008-1; Ac. do TRL, de 29/06/06, proc. n.° 4949/2006-6; Ac. do TRL, de
27/03/2007, proc. n.° 1054/2007-5; Ac. do TRC, proc. n.° 421/08.0YRCBR; Ac. do TRC, de 06/04/2010,
proc. n.° 120-C/2000.C1; Ac. do TCAN, de 13/03/2014, proc. n.° 00039/10.8BECBR-A.

54



Capitulo III — O direito a reserva da intimidade da vida privada e o interesse da Administracdo

Tributaria na derrogagdo do segredo bancdrio

Considera-se, nos termos analisados, que o interesse colectivo deve ser prevalecente,
pois o segredo ndao pode levar a permitir que o crime e outras situagdes ilegitimas se
mantenham impunes, em nome da privacidade, sendo que a quebra do segredo, serve
finalidades, que sdo do interesse dos proprios cidaddos, que sofrem, entre outras, as
consequéncias da sobrecarga gerada por essas mesmas violagdes. Ha portanto um
interesse social insito na quebra, o qual se encontra relacionado ao combate aos crimes
tributarios, que justificam a preponderancia do interesse publico. Estes consagram
valores com tanto relevo como os que subjazem ao art. 26.° da CRP.

Sao retratados, a titulo de exemplo, dois casos relativamente recentes na nossa
jurisprudéncia. Os Acs. do TCAN, de 27.03.2014 ¢ TCAS, de 16.10.2014'”, querendo
salientar, de ambos, os aspectos da derrogag¢do do sigilo bancario, face a acréscimos
patrimoniais ndo justificados, para percep¢ao da importancia da realizagdo de um juizo
de proporcionalidade na presenca de interesses conflituantes.

De acordo com o art. 63.°-B da LGT, quanto ao acesso a informagdes e documentos
bancarios, nos termos do seu n°l, a Administragdo Tributaria tem o poder de aceder,
sem dependéncia do consentimento do titular dos elementos protegidos. Isto sucede,
visto que no presente caso (Ac. TCAN) se verifica uma falta de veracidade do
declarado, o que consta da al. b) do n°1 do art. 63.°-B, considerando-se a existéncia de
uma discrepancia entre os rendimentos do contribuinte provenientes de juros de
deposito e os rendimentos efectivamente declarados, no ano em causa, ndo podendo
essa discrepancia ser justificada, nem com a aplicagdo de rendimentos de capitais do
ano anterior, nem com a variagao das condigdes de remuneracgdo desses depdsitos, o que
constitui indicio de falta de veracidade nos termos referidos. A decisdo de acesso deve
ser fundamentada com expressa mencao dos motivos concretos que a justificam, nos
termos do n°4 do art. 63.°-B. Em termos semelhantes, o Ac. do TCAS, considera que
“constitui indicador suficiente de que a variacdo de rendimentos de juros de depositos
nao pode ser justificada apenas com os rendimentos declarados no ano em causa, o facto
de ser muitissimo superior ao que seria possivel obter com a aplicacdo desses
rendimentos em depdsitos a aplicacdo dos rendimentos de capitais do ano anterior e a
taxa de juros remuneratdrios que seria expectavel obter em operagdes dessa natureza”,
pelo que constitui um motivo concreto de necessidade de acesso a informacgdes e

documentos bancarios.

1% Acs. do TCA Norte, proc. n.° 00493/13.6BEVIS, de 27/03/2014, ¢ TCA Sul, proc. n.° 07945/14,
datado de 16/10/2014.
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A derrogacgao do sigilo bancario, nos termos previstos no art. 63.°-B, deve obedecer
a determinados pressupostos. Deve decorrer no ambito de uma ac¢do de fiscalizacao
tributéria (art. 63.°, n°3); nessa ac¢do devem recolher-se indicios de incumprimento por
parte do sujeito passivo, quanto aos deveres de colaboracdo, o que decorre das
circunstancias previstas no n°l do art. 63.°-B; a derrogagdo do sigilo bancario deve ser
necessaria, adequada e proporcionada ao apuramento da situagdo tributdria visado na
inspecgdo (art. 63.°, n°l e 55.°). No presente acérdao considerou-se tratar-se de um
acréscimo patrimonial injustificado, o que justifica igualmente o acesso, nos termos da
al. ¢) do n°l do art. 63.°-B, a qual remete para o art. 87.°, n°l, al.f), que considera indicio
da existéncia de acréscimo patrimonial nado justificado, o “acréscimo de patrimonio ou
despesa efectuada, incluindo liberalidades, de wvalor superior a 100 000 euros,
verificados simultancamente com a falta de declaragdo de rendimentos ou com a
existéncia, no mesmo periodo de tributagcdo, de uma divergéncia ndo justificada com os
rendimentos declarados.”

A imposi¢do pela Administracdo fiscal de limites ao sigilo bancario conduz a
construcdo de uma ldégica de cooperacdo, ja referida, e que atribui um dever as
instituicdes bancarias e sociedades financeiras de colaborarem com as entidades fiscais,
encontrando-se aquelas, pelas actividades por si desempenhadas, numa posi¢ao
privilegiada para o fornecimento de determinadas informagdes. Assim, visiona-se o
papel destas entidades no controlo e fiscalizacdo levado a cabo pela Administragdo
tributéaria, além da colaboracdo que ja deveria ser efectuada pelo contribuinte, e que se
considera, nestes termos, extensivel a terceiros face a relagdo juridica tributaria,
tornando efectiva a aplicagdo das normas fiscais, com respeito pelos principios

. . . - , . . . , . 104
constitucionais e com expressao na propria Lei Geral Tributaria (art. 55.°).

104 PALMA, Clotilde Celorico, A derrogagdo do sigilo bancario para efeitos fiscais, Colectinea de

Estudos de Contabilidade e Fiscalidade: 10 anos de GEOTOC: 10 anos em memoria do Professor Sousa
Franco, Lisboa, 2014, pp. 181 a 183, e 185. A autora considera, no entanto, que a AT nem sempre
respeita os principios referidos, apelando a que o dever fundamental de pagar imposto ndo deve permitir o
acesso irrestrito, o qual seria contrdrio aos valores constitucionais. Para si, o regime de derrogagdo do
sigilo, ndo € o mais adequado na prossecucdo do objectivo de combate a fraude e evasido e de manutengéo
das garantias dos contribuintes, apontando a sua critica no sentido de o considerar mais repressivo do que
preventivo, face ao largo poder discricionario conferido a Administra¢ao Fiscal.
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Tributaria na derrogagdo do segredo bancdrio

3. Posi¢ao adoptada

E indubitavel a consagragio do segredo bancario como direito fundamental, que
integra e salvaguarda o direito a reserva da intimidade da vida privada, previsto pelo art.
26.°, n°1 da CRP, pelo que se tem por irrelevante a discussdo relativamente a existéncia
de varias esferas com diferentes niveis de protec¢do, e que estariam contidas neste
direito. Desconsidera-se por esta via, a biparticdo entre uma esfera intima e outra
privada, ou de uma reserva absoluta face a uma reserva relativa. Nestes termos,
defende-se a atribuicdo de relevancia aos dados econdmicos enquanto reveladores de
aspectos da vida pessoal do individuo, e como tal derivam do direito fundamental,
sendo uma sua dimensao essencial.

Assumindo o segredo como direito fundamental, segue-se a questdo da
admissibilidade de cedéncias em favor da Administracao Fiscal, devendo com esse
objectivo, ter-se em consideracdo o actual quadro de levantamento do sigilo, e todo o
percurso evolutivo, iniciado pelo acesso independente de autorizagdo judicial, e
posteriormente a permissao da obtencdo de dados bancarios sem consentimento do
contribuinte, assim como mecanismos, de troca automatica de informacdes por parte das
entidades financeiras. Estas situacdes de acesso sdo admissiveis na nossa lei, ndo sendo
justificavel uma defesa acérrima do segredo em toda e qualquer circunstincia, nao
devendo esquecer, no entanto, que as restricoes efectuadas nao devem exceder o
necessario, ¢ devem respeitar o principio da proporcionalidade, o qual ¢ exigido ainda
pelo art. 266.°, n°2 da CRP, quanto a actuag¢do dos agentes da administragdo. Nao se
quer assim dizer, que o segredo, como direito fundamental que ¢, deva ficar apagado,
pelo contrario, deve ser protegido, e a sua quebra exige que seja realizada uma
conciliagcdo de interesses. A ponderagdo deve ser realizada nos termos do art. 18.°, n°2
da CRP, o que ndo pode deixar de ser feito cautelosamente, e caso a caso.

O segredo tem que ser analisado tendo em conta a realidade contemporanea em que
vivemos, a qual ¢ marcada por um clima de maior transparéncia fiscal e cooperagao,
quer internamente, quer internacionalmente, o que confirma uma abertura da
confidencialidade, em termos de levantamento do segredo, que caso contrario
impossibilitaria esses mesmos objectivos, discutidos nos foéruns internacionais e
europeus, cujas preocupacdes foram sendo transpostas para o ambito nacional. No

periodo actual deixa de fazer sentido a opacidade, para dar prevaléncia aos valores
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publicos, e ndo apenas ao interesse meramente individual. E este paradigma, que ao
longo deste estudo se visionou, e foi também esta a orientagao seguida na doutrina e na
jurisprudéncia.

Opor obstaculos ao acesso a fiscalizacao gera desigualdades perante os contribuintes
cumpridores, e que declaram todos os seus rendimentos, encontrando-se sujeitos a
tributacdo, e os outros, que através de esquemas fraudulentos, evitam que certos
rendimentos sejam objecto de incidéncia tributdria. Assim sendo, estd em causa a erosao
das bases de tributagdo, o que vai implicar uma sobrecarga dos restantes contribuintes,
dai a relagdo existente entre a evasdo e o aumento da tributagdo. Esta questdo traz um
problema que ¢ ciclico, pois o aumento da carga fiscal induz os contribuintes a
procurarem maneiras de proceder a fuga de modo a reduzir a tributagdo, e portanto ha
todo o interesse de a administracdo fiscal poder averiguar as transacgdes efectuadas
relativamente as contas bancdrias, por forma a evitar injusti¢as ao nivel fiscal.

O interesse colectivo visa tutelar valores tdo importantes como o segredo bancario,
face ao principio da igualdade, da capacidade contributiva (art. 104.°), assim como o
dever fundamental de pagar impostos que se depreende do art. 103.° da CRP, tornando-
se essencial no combate ao crime, a fraude e evasdo fiscais. A prossecug¢do das
finalidades do sistema fiscal exige a derroga¢do do sigilo bancario. Esta posi¢do
aproxima-se assim do referido pela Professora Paula Elisabete Barbosa, ao estabelecer a
relevancia da derrogacdo para efeitos fiscais, considerando-os igualmente valores
constitucionalmente consagrados. Podemos afirmar com seguranca, face ao exposto,
que as decisdes vao no sentido da prevaléncia do interesse colectivo, deixando cair o
plano individual, sendo a derrogagdao do sigilo bancéario a regra nos nossos dias, nao
podendo deixar de se constatar a falta de responsabilidade, na vertente fiscal, que se

visiona na sociedade actual.
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Conclusao

O sigilo bancario ¢ fundamental na relagdo estabelecida entre o Banco e o seu
cliente. Esta relagdo deve salvaguardar a privacidade do cliente, que foi o objecto
central deste estudo, e deve pautar-se pela confianca entre as partes, sendo um valor de
relevancia méxima neste dominio.

Foram ainda apontados outros fundamentos, que se manifestaram também essenciais
no ambito do sigilo bancario. A comecar pelo bom nome das préprias instituigdes
bancarias, as quais os clientes s6 recorreriam se estivessem seguros que as informagoes
partilhadas ndo seriam divulgadas ou utilizadas. Ainda mais além, o segredo
demonstrou que tem um papel de extrema importincia para o desenvolvimento
economico e social, pois € primordial para o desenvolvimento, a captacdo de poupancas
e investimento, o que sO se torna possivel se existir uma situacdo de confianga
consolidada na Banca.

Considerou-se também o segredo bancario como direito fundamental, onde se
configurou a divergéncia doutrindria em torno da referida questdo, acabando por
concluir, que este direito ¢ uma dimensao essencial do direito a reserva da intimidade da
vida privada.

Ao interesse privado subjacente ao segredo bancario, entendeu-se que se deveriam
contrapor outros interesses, que se vém afirmando no nosso ordenamento.

As influéncias do direito internacional e europeu, marcadas pela transparéncia fiscal
e pela maior cooperagdo entre Estados, foram conducentes a consagracdo na nossa
legislagdo de alteracdes que demonstram o percurso evolutivo no sentido da abertura da
obrigagdo de discricdo. O acesso passou a ser realizado sem autorizagdo judicial,
verificando-se ainda casos de acesso sem consentimento do titular dos elementos
protegidos, mas devendo mencionar os motivos concretos que justificam essa
intervengao, e ainda forma estabelecidas situagdes de troca automatica de informagao.

O sigilo passou a ser visto como um impedimento para atingir as finalidades
pretendidas, visto que uma maior transparéncia exige correlativa transparéncia da
actividade financeira.

Além do acesso comportar a possibilidade de invasdo da intimidade/privacidade, sdo
ainda apontados outros factores em oposicao as investidas da autoridade fiscal, os quais

consistem no afastamento de certos investidores, ou num eventual abuso por parte das
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proprias autoridades fiscais que podiam usar de um poder arbitrario relativamente as
finalidades dessa interven¢ao, ou mesmo proceder a revelagdo de determinadas
informagdes perante terceiros. Ora quanto a este aspecto conclui-se ainda que as
informagdes estariam sempre protegidas pelo sigilo fiscal, cujo desrespeito gera ainda
responsabilidade para os infractores. Portanto, este ndo ¢ também um argumento
legitimo, e serve ainda para entender que as garantias dos contribuintes ndo deixam de
ser respeitadas.

A fraude e evasdo sdo também obstaculos a arrecadacao de receitas pelos Estados, o
que conduz a situagdes de desigualdade e pde em causa o principio da tributagdo
segundo a capacidade contributiva, mas sobretudo, pde em causa as ideias de
solidariedade e denota uma falta de sentido de responsabilidade, pelo que se defende a
importancia da obrigacdo de pagamento de impostos. Dai que seja justificavel que o
segredo possa ceder, tendo em vista a salvaguarda de outros interesses e principios
constitucionalmente previstos, e também relevantes para os cidaddos, cabendo realizar
uma ponderacao para a sua quebra, de acordo com o principio da proporcionalidade.
Nao se quer por esta via aniquilar o segredo bancério, ndo se defendendo um acesso
irrestrito, o que seria contrario aos valores constitucionais, mas quer-se apenas
compreender que ha situagcdes em que este deve efectivamente ceder para tutelar
interesses superiores, mas com o esforco no sentido de que este direito seja lesado o
menos possivel. O segredo ndo ¢ pois um direito absoluto, e ¢ manifesto e necessario o

limite que o direito fiscal lhe impde.
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