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“Determinacdo, coragem e autoconfianca sdo factores decisivos para o sucesso. Nao
importa quais sejam os obstaculos e as dificuldades. Se estamos possuidos de uma
inabalavel determinagcdo, conseguiremos supera-los. Independentemente das

circunstancias, devemos ser sempre humildes, recatados e despidos de orgulho”.
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A Administracéo Tributéria e os Novos Rumos de Protecdo dos Dados Bancérios

O combate a economia paralela assume especial relevo dado que o aumento da
despesa publica do Estado para assegurar e sustentar o Estado social, tem de ser
protegida por duas formas: pela proliferacdo e aumento dos tributos ou pelo combate a
fraude e a evasdo fiscais.

A proliferacdo e o aumento dos tributos é uma constante, e constante tem sido
também o aumento das atribui¢cbes da administracdo tributaria para aceder aos dados
bancérios, a partida confidenciais. Na década de 70 do século XX este acesso foi
permitido, mas s6 em circunstancias muito restritas e perante certas entidades. No inicio
do século XXI foram introduzidas profundas alteragcbes no ordenamento juridico
tributario que concederam a administracdo tributdria maiores prerrogativas de
investigacéo.

Estas prerrogativas afetaram a esfera juridica dos contribuintes, a ponto de lhes
terem sido diminuidas garantias quer de participacdo, quer de fundamentacdo dos atos
praticados no procedimento tributario. Isto porque, atualmente, a administracdo
tributéria, mediante a emissdo de um ato administrativo, pode aceder, imediatamente,
aos dados bancarios, os quais poderdo conter informacdes intimas de cada obrigado
tributario, dado que podem incluir-se no direito a reserva da intimidade da vida privada
e familiar, que deixa de ser assegurado com aquele acesso imediato.

Porém a invocacdo quer de deveres, quer de principios basilares do sistema
juridico tributario — mormente o dever fundamental de pagar impostos, o principio da
tributacdo das empresas pelo lucro real, o principio da capacidade contributiva, o
principio da igualdade tributaria, o principio da verdade material — justificaram a
derrogacdo dos dados bancarios dos contribuintes.

Isto posto, torna-se preponderante analisar, objetivamente, como é que esta
prerrogativa da administracao tributaria se manifesta, bem como os limites que impdem,
partindo-se, para tal, de uma posic¢do tripartida da atuacdo da administracdo tributaria:
enquanto mera entidade administrativa, 6rgdo de policia criminal e 6érgéo de execucao
fiscal. N&o poderiamos olvidar uma analise das garantias, quer procedimentais, quer
processuais que o contribuinte tem a sua disposi¢éo para reivindicar qualquer ato lesivo

da administracdo tributaria, que validou o acesso aos seus dados bancarios.
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Tax Administration and New Courses For Bank Data Protection

The fight against parallel economy turns out to be especially relevant since the
increase in public expenditure to ensure and sustain the welfare state must be protected
in two ways: by the proliferation and increasing taxes or by fighting fraud and tax
evasion.

Proliferation and increasing taxes are constant as well as the increase of the
power given to the tax administration to access bank data that are supposed to be
confidential. In the 70’s decade of the 20th century this access was allowed in very
restricted circumstances and before certain entities. By the beginning of the 21st century
some profound changes were introduced in the tax law system and they have given tax
administration bigger investigation prerogatives.

These prerogatives have affected the taxpayers’ legal sphere reducing their
participation and justification guarantees of acts performed in the tax procedure. This is
because currently the tax administration through the emission of an administrative act
can access immediately to bank data which can contain private information of each
taxpayer. As the protection of bank data may be included in the right to privacy this
right is no longer assured once this immediate access happens.

However the invocation of either duties or fundamental principles of the tax
law system — especially the fundamental duty of paying taxes, the principle of corporate
tax by the real profit, the principle of the ability to pay, the principle of tax equality, the
principle of material truth — justified the taxpayers’ bank data derogation.

Therefore it becomes important to analyze objectively how these tax
administration’s prerogatives occur, as well as the limits they impose, starting with a
tripartite position of the tax administration performance: as a mere administrative entity,
criminal police force and enforcement agency. We could not forget an analysis of
procedural guarantees that the taxpayer has at his disposal to claim any offensive act

caused by the tax administration that enabled the access to his bank data.
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Introducéo

A presente dissertacdo versa sobre a tematica referente a protecdo dos dados
bancarios em relacdo a administracéo tributaria. Pese embora esta tematica ja tenha sido
abordada, por varios autores, o certo € que face as alteracGes legislativas de 2009 e
2010, tornava-se necessario averiguar e determinar quais as circunstancias e em que
medida a administragdo poderia, agora, aceder aos dados bancérios dos contribuintes.

Porém, a pedra de toque desta dissertacdo reside nos capitulos IV e V, uma vez
que se tratam de matérias que foram, até ao momento, levemente abordadas em licdes de
procedimento e processo tributario. Alias, o capitulo IV, referente a atuacdo da
administragdo tributaria — como mera entidade administrativa, 6rgdo de policia criminal
e 6rgdo de execucdo fiscal — no acesso aos dados bancarios, ndo foi, ainda, objeto de
qualquer abordagem mais profunda.

Posto isto, pretendemos, numa primeira fase, averiguar as fontes juridicas que
permitiram a vigéncia da protecdo dos dados bancéarios no ordenamento juridico
portugués. Ora, como veremos infra a consagragédo legislativa de protecdo dos dados
bancarios sé surge na década de 70 do século XX. Até a sua consagracdo legislativa,
prevalecia o primado do respeito pelos dados bancarios dos clientes, revelando-se de
extrema importancia a protecdo destes dados, a ponto de a sua divulgacdo ser o inicio do
fim da instituicdo bancéaria/banqueiro.

Tal respeito derivava da confianca que os contribuintes depositavam nas
instituicGes bancérias, de tal modo que, qualquer cliente sabia, a priori, que as
informacgdes que transmitia a instituicdo bancéria/banqueiro, em regra, ndo seriam
reveladas.

Contudo, no auge da revolugdo de 1974, a devassa da vida privada operada
pela divulgacdo, nos meios de comunicacdo social, de dados bancéarios de
personalidades, levou a uma fuga em massa de capitais para 0 estrangeiro, onde era
assegurada protecao aos dados bancarios.

Nesta época, imperava um clima de desconfianca e medo no sistema bancério
portugués, o que levou o Governo a legislar sobre o segredo bancéario, de modo a
restabelecer, novamente, a confianca no sistema bancario portugués, tendo surgido, em

1975, os primeiros atos normativos que aludiam ao segredo bancario.
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Numa segunda fase, ap0s a anélise da evolugdo histdrica da protecdo dos dados
bancarios é tempo de aprofundar a sua justificacdo, isto &, 0s argumentos que
reclamaram a sua existéncia e permanéncia no ordenamento juridico, bem como o0s
fundamentos constitucionais que a doutrina e a jurisprudéncia sustentam para a sua
inclusdo e manutengdo enquanto dever constitucionalmente protegido.

Esta protecdo constitucional justificar-se-ia pela crescente idealizacdo de um
sistema bancario plenamente organizado e sustentado em bases informatizadas,
possibilitando-se a obtencdo e divulgacdo de documentos e informacgdes bancarias que
podem integrar-se no ambito do direito a reserva da intimidade da vida privada e
familiar, constitucionalmente previsto e consagrado no artigo 26.°, n.° 1 in fine e n.° 2,
da CRP.

Deste modo, 0 acesso, por terceiros, a elementos que integram a vida privada
dos clientes das instituicGes bancérias, podera infringir aquele preceito constitucional e,
consequentemente, 0 ato normativo padecer de inconstitucionalidade. A este respeito
torna-se pertinente verificar se esta consagracao constitucional se circunscreve somente
as pessoas singulares ou se, por sua vez, também se estende as pessoas coletivas.

Ora, um Estado de Direito Democratico que ndo se baseie pela vigéncia,
permanéncia e validade quer dos seus direitos — como o direito a reserva da intimidade
da vida privada e familiar — quer dos seus principios fundamentais — nomeadamente a
seguranca juridica e a protecdo da confianca —, tornar-se-a um Estado que premeia o
arbitrio e fomenta a desconfianca dos seus contribuintes e dos mercados financeiros.

Assim, demonstra-se primordial a estabilizacdo e concretizacdo de um sistema
econdmico-financeiro que, apesar de permitir a cooperacdo entres as instituicdes
bancéarias, nunca podera, ou melhor, é melhor que ndo possa, esvanecer os ditos
principios, pilares de um Estado de Direito Democratico.

Numa terceira fase, debrucar-nos-emos sobre a necessidade de conseguir uma
eficiente gestdo fiscal através da arrecadacdo de receitas publicas necessarias para
salvaguardar as despesas publicas, de modo a satisfazer as necessidades coletivas,
nomeadamente, educacédo, salde e seguranca social.

Para se atingir esta eficiéncia cumpre, em primeiro lugar, combater a fraude e a
evasdo fiscais e, em segundo lugar, conceder maiores prerrogativas de investigacéo e de
cooperacao entre as administragdes tributarias dos Estados-membros.

O alargamento da investigacéo e consequente derrogagdo dos dados bancarios,

foi sustentado, na doutrina, pela vigéncia e primazia no ordenamento juridico tributario
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do dever fundamental de pagar impostos, pela tributacdo dos obrigados tributarios
segundo a sua capacidade contributiva, obtendo, deste modo, quer a igualdade fiscal,
quer a verdade material tributaria.

Baseando-se e fundamentando-se nestes deveres e principios, foram
implementadas, fruto da influéncia europeia, varias medidas para conceder maiores
competéncias para aceder aos dados bancérios dos obrigados tributarios. Com esta
implementacao visou-se, tdo s@, conseguir, além de um eficiente sistema tributario, uma
transparente atuacdo da administracéo.

Numa quarta fase, ilustraremos os varios modos de atuacdo da administracéo.
Esta, numa fase ndo patoldgica, ao aceder aos dados, no dmbito de um processo de
derrogacdo administrativa, atua como mera entidade administrativa.

Por sua vez, se a administracdo tributadria no uso das suas prerrogativas
averigua e verifica se o obrigado tributario cometeu alguma infracdo tributaria — que,
por sua vez, podera consubstanciar uma contraordenagdo ou um crime tributério,
dependendo do grau de reprobabilidade daquela infracdo — atua, deste modo, como
orgao de policia criminal.

Por fim, j& numa fase patoldgica, estando determinado o quantum do tributo e
0 sujeito passivo sobre o qual incide, a administracdo tributaria para aceder aos dados
bancéarios do contribuinte e salvaguardar o seu crédito, atua, desta forma, como 6rgdo de
execucdo fiscal.

Importa, ainda, mencionar que nestes trés modos de atuacdo, a administracéo
atua de acordo com os principios vertidos no artigo 266.° da CRP, urgindo averiguar se,
nestas trés vertentes, esta atua, ou ndo, em conformidade com a CRP.

Numa quinta fase, os contribuintes nas suas relagdes com a administracdo
tributaria sdo confrontados, no procedimento tributario, com diligéncias que visam o
apuramento da verdade material tributaria, as quais, inUmeras vezes, tendem a
confrontar e afetar direitos intrinsecos do contribuinte que merecem tutela
constitucional — direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar.

Ora, sendo afetados direitos que encontram consagra¢do constitucional,
também a CRP terd de consagrar e assegurar meios de defesa capazes e suficientes de
garantir os direitos e interesses dos seus contribuintes.

Tendo presente que esta dissertacdo incide sobre a protecdo dos dados
bancérios dos contribuintes face a administracdo tributaria, € necessario verificar se o

acesso aos mesmos, no ambito do procedimento tributério, é realizado em obediéncia a
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lei tributaria e, caso ndo o seja quais as garantias procedimentais e processuais que 0S

lesados poderdo dispor, de modo a salvaguardar a sua esfera juridica.
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Capitulo I — Resenha Histdérica

1. Breves consideracdes

Apesar de, hodiernamente, a protecdo dos dados bancérios® ja se encontrar
consagrada, certo é que esta ha muito que perdura nos diversos ordenamentos juridicos
e nas relacbes entre instituicdes bancarias e seus clientes. Porém, fruto de crises
politicas, econdmicas e sociais, o Estado, enquanto detentor do poder legislativo,
estabeleceu, em lei, esta protecéo.

Contudo, e como tentaremos demonstrar, esta era ha muito praticada pelo
banqueiro, uma vez que “[o] segredo bancéario faz parte da idiossincrasia do banqueiro.
O segredo dimana da boa-fé e é a conditio sine qua non do negécio bancario™. Esta
protecdo estava intrinseca nas atuac6es do banqueiro com os seus clientes, integrando-se
como um uso e, ou, costume, sem o qual toda e qualquer atuacdo deixaria de ter razéo
de ser, ou sequer existir. Encontrava-se sindicada como um dever de boa-fé intrinseco a
relacdo contratual instituida entre o banqueiro/instituicdo financeira e os seus clientes.

Ora, com a expansao da banca e a proliferacdo da sua clientela, competiu ao
Estado, enquanto detentor da fungéo social, optar por uma de duas vias:

- Institucionalizar e implementar, atraves do estabelecimento em lei, a protecéo
dos dados bancarios com o escopo de evitar a fuga em massa de capitais, apds a
Revolucdo de 1974, ou

- N&o se imiscuir no restabelecimento da confianca e seguranca na banca, o que
se mostrou absolutamente necessario apos a ja& mencionada Revolucdo, e com isso
assistir — impavido e sereno — a queda da economia e concomitante descalabro
financeiro.

Verificamos assim, que o Estado enquanto detentor do papel legislativo optou
pela primeira das vias, uma vez que estabeleceu esta protecéo quer em Leis organicas®,

quer em regulamentos, tendo fixado, ainda, em caso de violagéo, a sua punicao.

! Ao longo da presente dissertagao, passaremos a designar o segredo bancério, como a protegéo dos dados bancarios.

2 Cfr. NETO, Jorge, «Sigilo Bancério: que futuro?», Fisco, n.° 107/108, 2003, p. 48.

® 0 artigo 112.° n. 3, da CRP, determina que as Leis organicas sio Leis de valor reforcado, isto é, sdo Leis que ndo
dependem da qualificagdo conferida pelo legislador, antes sim, dependem da verificacdo de certos requisitos qualificados
constitucionalmente, que se prendem, nomeadamente, com o objeto da Lei, as matérias que abrange e a funcdo para a qual foi
criada, cfr. MEDEIROS, Rui/MIRANDA, Jorge, Constituicdo Portuguesa Anotada, Organizagcdo Econdémica, Organizacdo do
Poder Politico, Artigos 80° a 201°, Tomo Il, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, pp. 272-273. Joaquim Freitas da Rocha entende que
uma Lei de valor reforgado “(...) consiste no acto legislativo que, nos termos da Constitui¢do, deve ser respeitado por outra lei, sob
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2. Fontes de direito bancario

Tradicionalmente, entende-se por fontes de direito® os “(...) modos de formag&o

ou de revelacdo do direito (...)”

, 0U seja, 0 modo de revelagéo e afirmacéo do direito na
sociedade. Joaquim Freitas da Rocha considera fonte como sendo “(...) um facto
constitutivo de producdo normativa de caracter complexo — englobador de uma vontade
de producdo e de uma autorizacio genérica prévia — (...)°.

No que a presente dissertacdo diz respeito, as fontes de emanacéo de protecédo
dos dados bancéarios podem revestir cariz interno ou externo, natureza mediata ou
imediata, e indole voluntaria ou involuntaria.

Por fontes de cariz interno entendem-se todas aquelas que emergiram no
ordenamento juridico portugués, fruto quer da pratica reiterada de certos atos e
omissOes, quer da positivacdo daquela protegéo, e por fontes externas, as que advém da
imposicdo e aplicacdo do principio da cooperacdo internacional, revelando-se, entre
outras, pela emanacdo de diretivas europeias e posterior transposi¢cdo para a ordem
juridica interna. Por sua vez, consideram-se fontes de natureza mediata aquelas que,
para terem forga vinculativa, resultam de Lei — sendo disso exemplo, 0s usos e a
equidade —, ja fontes imediatas, apenas a lei, considerando-se as disposicdes ditadas por
orgdos estaduais. Por fim, as fontes de natureza voluntaria “(...) explicitam uma
vontade dirigida especificamente a criacdo duma norma juridica. Séo fontes voluntérias
a lei, a jurisprudéncia e a doutrina™’, e entende-se por fontes de natureza involuntaria
todas aquelas que ndo exprimem aquela vontade, sendo exemplo disso o costume.

Por sua vez, o costume, enquanto fonte primaria desta define-se como “(...)
uma pratica reiterada e constante de certo comportamento ou de certos actos,

9’8

acompanhada pela convicgio da sua obrigatoriedade juridica™. Maria Clara Calheiros e

pena de ilegalidade, cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Constituicdo, Ordenamento e Conflitos Normativos, Esbogco de uma Teoria
Analitica da Ordenacdo Normativa, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 577.

* Para um estudo mais aprofundado acerca das diversas fontes existentes no ordenamento juridico portugués vide ROCHA,
Joaquim Freitas da, Constituicdo, Ordenamento e Conflitos Normativos, Esbogo de uma Teoria Analitica da Ordenag&@o Normativa,
cit., p. 90 e seguintes; JUSTO, A. Santos, Introducdo ao Estudo do Direito, 62 Edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 187 e
seguintes; CALHEIROS, Maria Clara/FARIA, Sérgio Mouta, Cadernos de Introducéo ao Estudo do Direito, Escola de Direito da
Universidade do Minho, Braga, AEDUM, 2013, p. 217 e seguintes; MACHADO, Jodo Baptista, Introducdo ao Direito e ao
Discurso Legitimador, 20* Reimpresséo, Coimbra, Almedina, 2012, p. 153 e seguintes.

® Cfr. MACHADO, Jo#o Baptista, Introducéo ao Direito e ao Discurso Legitimador, cit., p. 154.

6 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Constituicdo, Ordenamento e Conflitos Normativos, Eshogo de uma Teoria Analitica da
Ordenagdo Normativa, cit., p. 145.

" Cfr. JUSTO, A. Santos, Introdugéo a Estudo do Direito, cit., p. 190.

8 Cfr. CALHEIROS, Maria Clara /FARIA, Sérgio Mouta, Cadernos de Introdugo ao Estudo do Direito, cit., p. 218.
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Sérgio Mouta Faria entendem que se estd perante um costume, quando,
cumulativamente, temos dois elementos®, a saber:

- Corpus, enquanto pratica usual de certos atos e, ou, condutas levadas a cabo
pelos membros de uma certa comunidade;

- Animus, a convicgéo existente nos membros da comunidade que estdo a agir
de acordo com o ditame e, ou, preceito juridico.

Mais entendem que o costume tem “(...) uma ligacdo profunda a consciéncia
juridica de cada comunidade, sendo a Unica fonte de direito que constitui um modo
genuinamente espontaneo de criacdo de direito, uma vez que ndo depende (directa ou
indirectamente) do poder’°.

Assim, e tratando-se de uma fonte involuntaria, uma vez que nao pressupde um
ato explicito de criacdo normativa, 0 mesmo vigora desde o surgimento da banca em
Portugal e do estabelecimento de relagdes quer contratuais, quer extracontratuais. Alias,
é entendimento generalizado que se o banqueiro ndo privilegiasse a confidencialidade
dos dados bancérios, a sua atividade comercial ndo seria bem-sucedida, pois valorizava-
se, e ainda se valoriza, o principio da confianca na relacdo cliente-banqueiro, inerente a
protecdo daqueles dados.

Posicdo contraria é adotada por Joaquim Freitas da Rocha, pois ao considerar
que uma fonte de direito € um facto constitutivo de producdo normativa, que necessita
da existéncia de uma vontade e autorizacdo genérica prévia, entende que ndo se admite
a existéncia de fontes involuntérias, por caréncia de vontade de producdo normativa,
pelo que tratando-se o costume de uma fonte de natureza involuntaria ndo podera ser
considerado como fonte de direito*.

“Na origem do segredo bancério, situam-se 0s usos desse sector comercial. Um
banqueiro era tanto mais procurado quanto mais firme fosse a sua reputagdo de
discricdo. A partir dai, passou-se a penalizar, de modo especifico, o banqueiro que
quebrasse o seu dever de sigilo™"2.

Ora, 0 uso, tal como o costume, surge como uma fonte de direito™® néo

voluntaria, e define-se como a “(...) pratica mais ou menos constante e reiterada, mas

® Segue 0 mesmo entendimento, JUSTO, A. Santos, Introdugéo ao Estudo do Direito, cit., p. 212.

10 Cfr. CALHEIROS, Maria Clara/FARIA, Sérgio Mouta, Cadernos de Introdugdo ao Estudo do Direito, cit., p. 218.

™ Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Constituicio, Ordenamento e Conflitos Normativos, Esbogo de uma Teoria Analitica da
Ordenagdo Normativa, cit., pp. 144-145.

2 Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes, Direito Bancario, Relatério, Coimbra, Almedina, 1997, p. 149.

2 Alguma doutrina entende que os usos, apesar de possuirem relevancia juridica, ndo séo fontes de direito, pois consideram-
no como uma prética social, que ndo decorre de uma obrigagdo juridica, cfr. CALHEIROS, Maria Clara/FARIA, Sérgio Mouta,
Cadernos de Introdug&o ao Estudo do Direito, cit., p. 218.
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desacompanhada do sentimento ou convic¢do da sua obrigatoriedade juridica: had um
corpus, mas falta 0 animus para ser costume e, portanto, fonte auténoma do direito”™*.

Constata-se que, ndo existindo a conviccao instalada na sociedade de que 0s
usos integram um preceito juridico, era comum que, na falta de codificacdo do direito
bancéario material, os atos bancarios fossem estruturados tendo subjacente o principio da
autonomia privada. Assim, e conforme refere Antonio Menezes Cordeiro “[0]s usos nao
valem enquanto tais; operam mercé da positividade juridica que Ihes seja insuflada pela
vontade das partes”™, havendo a necessidade da sua positivacéo.

Mais considera que, sé quando a lei remete para 0s usos é que estes podem
valer como fontes mediatas. No direito bancario, existe remissdo, parcial, para aqueles
no artigo 407.° do Cédigo Comercial. Esta fonte é também aclamada por Molle e
Garrigues, que consideram que “(...) o fundamento do segredo bancario reside num uso
comercial, o qual, por sua vez, se baseia na relacdo de confianca (...) imanente ao
contrato bancario”*®. Consideram ainda que, e perfilhando o entendimento de Anténio
Menezes Cordeiro, o0 uso deriva sempre de uma disposi¢ao normativa.

Assim, aquele apenas é reconhecido como fonte de direito mediata quando,
disposigéo legal Ihe faga remisséo, ndo bastando a simples argumentacéo de que certo
ato é habitual e, por tal facto, devera ser incorporado como fonte de direito.

Porém, é certo que, até ao aparecimento do decreto-lei n.° 47.909, de 7 de
setembro de 1967 — decreto que abordaremos infra de modo aprofundado — a protecédo
dos dados bancérios derivava dos contratos, da boa-fé e dos usos comerciais.

N&o menos importante, sdo os cddigos de conduta'’, enquanto fonte de direito,
0s quais podem ter natureza publica e, ou, privada, conforme o disposto no artigo 77-
B.%, n% 1 e 2, do RGICSF — atualmente em vigor pelo decreto-lei n.° 298/92, de 31 de
dezembro. Terdo natureza publica, quando se limitam a acolher as instrugdes e, ou,
orientagdes emanadas pelo Banco de Portugal e terdo natureza privada quando a sua
elaboracdo é efetuada pelas associacOes representativas das instituicbes de crédito,
cabendo ao Banco de Portugal, no ambito do seu poder de supervisdo, verificar a

conformidade dos mesmos, com a Lei e os estatutos. Importa, ainda, referir que nesta

1 Cfr. JUSTO, A. Santos, Introducéo ao Estudo do Direito, cit., pp. 221-222.

!5 Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes, Direito Bancario, 52 Edigdo Revista e Atualizada, Coimbra, Almedina, 2014, p. 216.

8 MOLLE e GARRIGUES apud GOMES, Noel, Segredo Bancério e Direito Fiscal, Coimbra, Almedina, 2006, p. 22.

7 Entende-se por codigos de conduta, o modus operandi dos administradores e empregados das instituicdes de crédito quer
nas relagbes com as demais institui¢des, quer com os seus clientes, os quais se devem pautar pela diligéncia, neutralidade, lealdade,
discrigdo e respeito pelos interesses que Ihe séo confiados, cfr. artigo 74.° e sequintes do RGICSF.
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ultima hipétese, aqueles cddigos nunca poderdo contrariar o estatuido no RGICSF,
muito menos extravasar os referidos poderes de supervisdo do Banco de Portugal.

Os codigos de conduta, enquanto regras gerais e abstratas, para obterem
positividade juridica necessitam das normas que instituem o poder regulamentar do
Banco de Portugal®.

Outra importante fonte de direito é a lei, demonstrativa de um “(...) acto de
vontade estadual juridicamente mais forte; (...) prevalece ou tem preferéncia sobre
todos os outros actos do estado, em especial sobre os actos de poder executivo
(regulamentos, actos administrativos); (...) detém a posicdo de «topo da tabela» da

hierarquia das normas (...)"**

, competindo a Assembleia da Republica definir e
promover o seu contetido®. Porém, existem outros atos normativos, como sio disso
exemplo, o decreto-lei e o0s regulamentos que também contribuiram para o
estabelecimento e densificacdo da protecdo dos dados bancérios.

A matéria respeitante aos dados bancérios teve a primeira consagracao
expressa através do decreto-lei n.° 47.909, de 7 de setembro de 1967%!, passando,
posteriormente, a ser consagrada na primeira Lei organica do Banco de Portugal,
aprovada pelo decreto-lei n.° 644/75, de 15 de novembro, que nos seus artigos 63.%? e

64.9% reforcava o papel da protecdo dos dados bancarios. Esta também encontrava

8 Neste sentido, Anténio Menezes Cordeiro refere que estas regras de conduta por serem emanadas — ou corrigidas — por
circulares do Banco de Portugal ndo constituem direito para os particulares, pois os direitos/deveres s6 se constituem mediante leis
formais. Assim, qualquer violagdo das regras de conduta apenas origina responsabilidade disciplinar a entidade infratora, cfr.
CORDEIRO, Antonio Menezes, Direito Bancario, cit., p. 219.

18 Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituico, 62 Edigdo, Coimbra, Almedina,
2002, pp. 717-718.

% 0 artigo 164.° da CRP contempla as matérias que competem, em exclusivo, a Assembleia da Republica legislar. Por sua
vez, 0 artigo 165.° da CRP contempla as matérias de competéncia relativa, ou seja, aquelas que tanto podem ser legisladas pela
Assembleia da Republica como pelo Governo, porém este Ultimo para que possa exercer esta faculdade tem de estar autorizado pela
Assembleia da Republica para tal, cfr. artigo 165.%, n.° 2, da CRP.

2L O artigo 3.% n.°1, deste diploma prescreve que “[a]s instituicBes de crédito ficam obrigadas a fornecer, por escrito, ao
Banco de Portugal, nos termos que vierem a ser determinados nas instituicdes a que se refere o n.° 2 do art. 1.%, os elementos
informativos requeridos”, dispondo o seu n.° 2 que “[e]stes elementos ndo poderdo ser utilizados para outros fins que ndo sejam os
do Servico de Centralizacéo de Riscos de Crédito ou os da elaboracéo paraestatistica, como complemento dos elementos referidos
no art. 28.° de Decreto-Lei n.° 46492, de 18 de Agosto de 1965. Ndo podem, em qualquer caso, os elementos informativos
fornecidos pelas instituicdes ser susceptiveis de difusdo violadora do principio de segredo bancario que deve proteger as operagdes
de crédito em causa”. Mais, no n.° 1, do seu artigo 6.°, refere que “[a] violagdo do dever de segredo, relativamente aos elementos
informativos referidos nos artigos 3.° e 5.° do presente decreto-lei, por parte de administradores, membros do conselho fiscal,
directores, gerentes, empregados e outros servidores de instituicdo de crédito as quais esses elementos tenham sido prestados,
constitui crime de violagao de segredo profissional, punivel nos termos do artigo 290.° do Cédigo Penal”, cfr. PIRES, José Maria, O
Dever de Segredo na Actividade Bancéria, Lisboa, Rei dos Livros, 1998, p. 16.

2 0 qual dispde no seu n.° 1 que “[s]alvo quando destinados a divulgagio publica, os membros do conselho de administragao,
bem como os restantes trabalhadores do Banco e ainda os membros do conselho de auditoria e do conselho consultivo, ndo podem,
sem autorizagéo superior, revelar factos ou elementos cujo conhecimento lhes advenha do exercicio das funges e exclusivamente
por virtude desse exercicio”, cfr. RAMOS, Maria Célia, «O Sigilo Bancario em Portugal — Origens, Evolugdo e Fundamentos»,
Coldquio luso-brasileiro sobre Sigilo Bancario, Instituto de Direito Bancario, Lisboa, Edi¢des Cosmos, 1997, p. 126.

% De acordo com o qual, “[0]s membros do conselho de administracdo, bem como os restantes trabalhadores do Banco e
ainda os membros do conselho de auditoria e do conselho consultivo, ndo podem, sem a autorizagdo referida no artigo anterior,
depor ou prestar declaragdes em juizo ou fora dele sobre factos de que devem guardar segredo profissional”, cfr. RAMOS, Maria
Célia, «O Sigilo Bancario em Portugal — Origens, Evolucéo e Fundamentos», cit., p. 126.
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reforco nos artigos 7.°* e 8.9° do decreto-lei n.° 729-F/75, de 22 de dezembro —
diploma que estipulou a organica de gestdo e fiscalizagdo das institui¢ces de crédito
nacionalizadas.

Posteriormente, pelo decreto-lei n.° 2/78, de 9 de janeiro®, foi estabelecida,
formalmente, a protecdo dos dados bancérios no ordenamento juridico portugués. Por
sua vez, o artigo 5.°, n.° 1, do decreto-lei n.° 298/92, de 31 de dezembro que revogou o
decreto-lei n.° 2/78, de 9 de Janeiro, institui uma seccao respeitante aos dados bancarios,
determinando-os como um dever relativo®’, uma vez que foram estabelecidas excegdes,
sobre as quais nos debrucaremos no ponto 7 do presente capitulo.

Acresce salientar que, além das fontes supra mencionadas, a maior fonte
vigente no ordenamento juridico portugués é a CRP — Grundnorm — que, apesar de nao
consagrar expressamente o direito ao respeito pelos contratos, 0 mesmo se retira da
conjugacdo do direito ao respeito pela propriedade privada®, do direito da liberdade de

iniciativa e organizagdo empresarial®®

e do direito de ndo ingeréncia nas empresas
privadas*.

Ora, é pela conjugacdo destes trés direitos que, em ordenamentos juridicos
onde ndo existe qualquer disposicdo acerca da protecdo dos dados bancarios, nem
consequéncias em caso de incumprimento deste dever de protecdo, se defende que
aquela confidencialidade deriva da relacdo contratual estabelecida entre banqueiro e, ou,
instituicdo bancaria e os seus clientes. Contudo, além daqueles direitos, reivindica-se
que inerente a esta relagdo tera de estar sempre presente a boa-fé*! contratual, na medida
em que as partes podem estabelecer regras sobre as quais incidird a relacdo, ou seja,
podem estabelecer que as informacdes, documentos bancarios e, ou, qualquer outro

documento de que a instituicdo bancéria disponha, internamente, em suporte

# Dispoe este artigo que “[0]s membros dos conselhos de gest&o, bem como os restantes trabalhadores, e, ainda, os membros
das comissdes de fiscalizagdo ndo podem, nos termos da lei, revelar factos ou elementos cujo conhecimento lhes advenha do
exercicio das fungdes e exclusivamente por virtude desse exercicio”.

% Segundo o qual, “[0]s membros dos conselhos de gestdo, bem como os restantes trabalhadores, e, ainda, os membros das
comissdes de fiscalizagdo ndo podem, do mesmo modo, depor ou prestar declaragfes em juizo ou fora dele sobre factos de que
devam guardar segredo profissional”.

% 0 artigo 1.2, n.° 1, deste decreto-lei consagra que “[0]s membros dos conselhos de administracio, gestdo ou de direccio ou
de quaisquer 6rgdos, e bem assim todos os trabalhadores de instituicdes de crédito, ndo podem revelar ou aproveitar-se de segredo
cujo conhecimento lhes advenha exclusivamente por virtude do exercicio das suas fungdes”.

%7 Sobre esta questdo debrugar-nos-emos no capitulo 11, no qual aclararemos a posigao de Anténio Menezes Cordeiro, quanto
a admissibilidade, por parte do sujeito passivo, da autorizagdo para aceder aos seus dados bancarios.

%8 Cfr. Artigo 62.%, n° 1, da CRP, segundo o qual “[a] todos é garantido o direito & propriedade privada e & sua transmissio em
vida ou por morte, nos termos da Constitui¢do”.

9 Cfr. Artigo 80.°, alinea c), da CRP que estatui “[a] organizagio economico-social assenta nos seguintes principios: (...)
Liberdade de iniciativa e de organizagdo empresarial no &mbito de uma economia mista”.

% Cfr. Artigo 86.°, n.° 2, da CRP, “[0] Estado s6 pode intervir na gestdo de empresas privadas a titulo transitorio, nos casos
expressamente previstos na lei e, em regra, mediante prévia decisdo judicial”.

%L Cfr. Artigo 762.°, n.° 2, do CC, que dispde que “[n]o cumprimento da obrigagdo, assim como no exercicio do direito
correspondente, devem as partes proceder de boa fé”.
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informético ou em papel, ndo seja em momento algum e, ou, circunstancia, revelada
perante terceiro.

No ordenamento juridico portugués, além do ja mencionado, o Banco de
Portugal, dado a primeira expressdo atinente a protecdo dos dados bancarios ter sido
prescrita no artigo 83.° do primeiro Regulamento Administrativo do Banco de

Portugal®

, constitui uma fonte de enorme relevo. Com esta mengao, constatamos que
esta protecdo deixou de radicar em torno da existéncia de uma relacdo contratual e da
possivel existéncia de uma clausula expressa ou implicita, mas antes resulta de uma
norma expressa> num regulamento. O regulamento atras mencionado foi revogado pelo
Regulamento Administrativo®, aprovado em 23 de abril de 1881, que no seu artigo
220.° continha mencao idéntica ao artigo 83.° do anterior regulamento, acrescentando
apenas que a obrigacdo desta protecdo impendia quer sobre a administracdo, quer sobre
a instituicao bancaria®.

Por altimo, mas ndo menos importante, surge o papel imprescindivel que a
jurisprudéncia desempenhou para atenuar a querela adjacente a possibilidade, ou ndo, de
quebra da protecdo dos dados bancarios, bem como as circunstancias em que a mesma
poderd ocorrer. Caso paradigmatico, em Portugal, é o Aco6rddao do Tribunal
Constitucional n.° 278/95, de 31 de maio, do qual, apesar de ndo conter expressamente
se esta protecdo deverd, ou ndo, ser sujeita a limitacGes, se subentende a sua natureza
relativa®.

Em Portugal, esta protecdo dos dados bancarios esta intimamente relacionada ao
dever profissional da atividade bancéria, isto porque e de acordo com o previsto quer no
decreto-lei n.° 2/78, de 9 de janeiro, quer no decreto-lei n.° 298/92, de 31 de dezembro,
ambos se referem, sempre, a ineréncia desta protecdo bem como ao acometimento de

informagdes que advenham do exercicio da atividade bancéria. Mais, em caso de

%2 Este Regulamento Administrativo foi aprovado pelo decreto do governo de 28 de janeiro de 1847, onde no artigo 83.°
prescrevia que “[a]s operagBes do Banco, e os depdsitos particulares sdo objecto de segredo. O empregado que o revelar serd
reprehendido, se da revelagdo ndo resultar damno; resultando sera despedido”, cfr. RAMOS, Maria Célia, «O Sigilo Bancario em
Portugal — Origens, Evolugdo e Fundamentos», cit., p. 118.

% Importa referir que o desrespeito pelo segredo profissional imputava aos empregados do Banco de Portugal
responsabilidade disciplinar, estando estes, conjuntamente com a instituicdo, sujeitos também a responsabilidade civil, isto
conforme o previsto no Codigo de Seabra, cfr. RAMOS, Maria Célia, «O Sigilo Bancario em Portugal — Origens, Evolugéo e
Fundamentos, cit., p. 119.

% Este regulamento manteve-se em vigor quase cem anos, na medida em que s foi revogado pela primeira Lei Organica do
Banco de Portugal, aprovada pelo decreto-lei n.° 644/75, de 15 de novembro, onde nos seus artigos 63.° e 64.° regulamentava a
protecdo dos dados bancérios na atividade bancaria.

% E de salientar que, apesar de até 1975 n#o se retirar qualquer responsabilidade & propria instituigdo bancéria, pela primeira
vez, o legislador estabeleceu que esta também devera ser responsabilizada caso néo proteja os dados bancarios.

% Este Acorddo ndo hesita em consagrar a natureza relativa dos dados bancarios, considerando que estes possam “(...) sofrer
restri¢des impostas pela necessidade de salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos™, cfr. Acérdao
do Tribunal Constitucional n.° 278/95, de 31 de maio, proc. n.° 510/91, relator Alves Correia, disponivel para consulta em
www.tribunalconstitucional.pt.
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incumprimento resultardo trés tipos de responsabilidades, a saber, disciplinar, civil®*’ e
penal. Porém, a pedra de toque reside na responsabilidade penal, uma vez que o artigo
195.° do CP*®, estipula que sera responsabilizado “[q]uem, sem consentimento, revelar
segredo alheio de que tenha tomado conhecimento em razéo (...)” da sua da atividade
profissional.

Contudo, e apesar disso, verificamos que esta temética, apesar de muito
analisada e estudada por ilustres pensadores, ainda hoje suscita opinides dispares no que
concerne a revelacdo de informacdes e, ou, acesso a toda e qualquer documentacéo por
parte de terceiros. Quando falamos de terceiros estamos a referir-nos mais
concretamente a administracdo tributaria, uma vez que a esta, fruto de varias e recentes
alteracdes legislativas, foi-lhe assegurado livre-transito a informacbes até entdo

protegidas.

3. Aproximagdo ao conceito de segredo bancério

A protecdo dos dados bancérios, como mencionado no ponto anterior, surgiu
como um costume subjacente a relacdo juridico-privada entre banqueiro/institui¢do
bancaria e seus clientes, ndo sendo necessaria qualquer previsdo normativa, muito
menos, a sua penalizacdo em caso de violacéo.

Posteriormente, e partindo do principio da boa-fé contratual, aquela era
entendida como uma limitacdo estabelecida pelo contrato entre o cliente e a instituicdo
bancéria, ndo carecendo de ser redigida. Bastava, para tal, a instituicdo bancaria tomar
conhecimento de qualquer informagdo e, ou, documento, para ficar adstrita ao dever de
confidencialidade de toda a informacdo e documentacdo conhecida e, em momento
algum, poderia transmitir a terceiros.

Por fim, e no que tange ao modelo vigente em Portugal, o dever de protegédo
dos dados bancarios encontra-se inerente ao dever deontoldgico de segredo
profissional®, o qual se estende tanto as instituicdes bancarias, como a todos 0s seus

colaboradores™.

¥ Consagrada no artigo 483.° do CC, o qual no seu n.° 1 dispde que “[alquele que, com dolo ou mera culpa, violar
ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicéo legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o
lesado pelos danos resultantes da violagao”.

% Aprovado pelo decreto-lei n.° 48/95, de 15 de margo.

* Eugenio Cuello Calon afirma que “(...) o dever de segredo profissional nasce do interesse da sociedade em que ndo sejam
revelados os fatos que o profissional conhece em razdo de sua atividade”, apud VIDIGAL, Geraldo de Camargo, «As Centrais de
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Apos a exposicao destas trés teorias, que cultivavam e justificavam que todo o
sistema bancario, incluindo-se aqui, ndo s6 a instituicio mas também os seus
funcionarios, bem como os demais intervenientes que, por qualquer circunstancia,
tomassem conhecimento de factos e, ou, documentos que se encontravam adstritos ao
dever de protecdo dos dados bancérios, importa demonstrar qual o conceito que a
doutrina estabelece para este dever.

Alberto Luis entende que “[o] segredo bancario consiste na discricdo que os
bancos, 0s seus orgdos e empregados, devem observar sobre os dados econdmicos e
pessoais dos clientes, que tenham chegado ao seu conhecimento através do exercicio
das fungdes bancarias™*.

Porém, José Maria Pires é da opinido que a protecdo dos dados bancéarios
consiste num “(...) dever de discricdo sobre a vida pessoal e econdémica de certas
pessoas, nas relacdes destas com a Banca, tradicionalmente respeitado nos usos e praxes
bancarios e eventualmente consagrado na legislacdo reguladora das institui¢des”*.

Por sua vez, José Casalta Nabais refere que “(...) o segredo bancario é uma
manifestacdo do segredo profissional e se enquadra no direito a reserva de privacidade
(...) caracteriza-se também como o «relevantissimo interesse publico no correcto
funcionamento da actividade bancaria»”*.

Nocdo mais profunda é a defendida por Mary Elbe Gomes Queiroz, ao
considerar que “[o] sigilo bancario (...) pode ser entendido como a discricdo ou a
manutencdo, sob segredo, que as instituicdes financeiras e seus agentes devem guardar
sobre as informacgdes e os dados econémicos, financeiros e pessoais que os clientes
tenham colocado sob a sua guarda™*’.

No nosso entendimento e perfilhando, em parte, todos os conceitos atras
descritos, a protecdo dos dados bancarios consiste na confidencialidade das informacgdes
e documentos que contenham matéria respeitante ao foro intimo de cada sujeito passivo

as quais ndao devem, em momento algum, ser do conhecimento de terceiro a relagédo

Risco e o Sigilo Bancério», Coléquio luso-brasileiro sobre Sigilo Bancério, Instituto de Direito Bancério, Lisboa, Edi¢des Cosmos,
1997, p. 24.

40 A situacdo mais paradigmatica encontra-se no CP, aprovado pelo decreto-lei n.° 48/95, de 15 de margo, que no seu artigo
195.°, dispde que “[qJuem, sem consentimento, revelar segredo alheio de que tenha tomado conhecimento em raz&o do seu estado,
oficio, emprego, profisséo ou arte & punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 240 dias”, ndo se fazendo, em
momento algum, referéncia ao dever de protecdo dos dados bancérios, antes sim, ao dever de segredo profissional.

41 Cfr. LUIS, Alberto, Direito Bancario — Textos Criticos e Legislacdo Conexa, Coimbra, Almedina, 1985, p. 88. No mesmo
sentido, vide GOMES, Noel, Segredo Bancario e Direito Fiscal, cit., p. 19 e AZEVEDO, Maria Eduarda, «O Segredo Bancario»,
Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal., Lisboa, 1989, p. 7.

“2 Cfr. PIRES, José Maria, O Dever de Segredo na Actividade Bancaria, cit., p. 15.

43 Cfr. NABAIS, José Casalta, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, Coimbra, Almedina, 1998, pp.616-617.

4 Cfr. QUEIROZ, Mary Elbe Gomes, «A Transparéncia Fiscal e a Inexisténcia de Sigilo Bancério para o Fisco», in Eduardo
Paz Ferreira, Helena Taveira Torres e Clotilde Celorico Palma (org.), Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier,
Vol. I, Coimbra, Almedina 2013, p. 311.
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juridica entre a instituicdo bancéria e o cliente. No nosso ordenamento juridico, o seu
fundamento estd intrinseco ao dever profissional das instituicbes bancarias e seus
colaboradores, abarcando qualquer informacdo e, ou, documento da qual tenham

tomado conhecimento, mesmo que, ndo se estabeleca qualquer relacdo comercial.

4. O Banco de Portugal

O Banco de Portugal resulta da fusdo do Banco de Lisboa com a Companhia

Confianca Nacional®

, 0 qual s6 em 1887 se viu, mediante contrato celebrado com o
Estado, elevado a Banco Central, tendo-lhe sido reservadas as seguintes fungdes:

- Emisséo exclusiva de notas;

- Poder de fixar a taxa de juro reguladora das operacGes das outras instituicdes
bancarias, e

- Banqueiro do Estado.

No mesmo sentido, a Grundnorm dispde que “[0] Banco de Portugal é o banco
central nacional e exerce as suas func¢des nos termos da lei e das normas internacionais a
que o Estado Portugués se vincule™*. Este, enquanto banco central, além dos poderes
atras discriminados, desempenha também funcdes de agente, consultor e banqueiro do
estado, bem como de emissor e supervisor das regras de conduta®’ pelas quais todas as
entidades bancarias se devem reger. A acrescer a estas prerrogativas, é de reforcar o
papel de supervisor de todo o sistema bancéario o qual, fruto da adesdo a Unido
Europeia, foi esmorecendo, mormente, quanto as suas atribuicdes de banco emissor de
moeda, responsabilidade pelo controlo da massa monetéria gerada pelos bancos e a sua
fungéo de banqueiro do Estado.

Ora, poder-se-4 considerar o Banco de Portugal como “(...) uma pessoa
colectiva de direito publico, dotado de autonomia administrativa e financeira e de
patriménio proprio”*. Luis Cabral de Moncada entende que o Banco de Portugal é
“(...) uma autoridade administrativa independente, sem tutela governamental dotado de

vastas atribuicbes e competéncias proprias para o exercicio das suas fungdes de

“ Esta fusdo operou-se pelo decreto de 19 de novembro de 1846 o qual, mediante a Carta de Lei de 26 de dezembro de 1846
aprovou os seus estatutos.

“ Cfr. Artigo 102.° da CRP.

4T Cfr. Artigo 77.2,n.° 1, do RGICSF.

%8 Cfr. Artigo 1.° da Lei Organica do Banco de Portugal, aprovada pela Lei n.° 5/98, de 31 de janeiro, alterada pelo decreto-lei
n.° 118/2001, de 17 de abril, decreto-lei n.° 50/2004, de 10 de marco e decreto-lei n.° 39/2007, de 20 de fevereiro.
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regulagio™®. Pese embora a adesdo e integracdo na Unido Europeia ter levado o Banco
de Portugal, enquanto banco central, a perder poderes, o certo é que ndo lhe foram
retirados os poderes de supervisdo™.

Esta instituicdo detéem um enorme relevo no que tange a consagracdo da
protecdo dos dados bancérios, isto porque no seu primeiro Regulamento
Administrativo®®, nomeadamente, no artigo 83.°, fazia a primeira mencéo aquele dever
de protecdo®. No entanto, esta instituicdo, fruto da crise econémico-financeira e social
da década de 70, do século XX, acabou por ser, forcosamente, nacionalizada>®. Assim,
s6 com a sua primeira Lei Organica, se constatou a necessidade do Estado controlar o
sistema bancéario e, desta forma, restabelecer a confianca de todos os agentes
econdmicos na banca, de modo a prover o crescimento e sustentabilidade da economia

e, concomitantemente, fomentar o emprego em Portugal.

5. Das centrais de risco a nacionalizac¢do da bano

Fruto da emergéncia de varias instituicdes bancarias em Portugal e da
intensificacdo das suas relacGes, revelou-se necessario estabelecer, em diploma préprio,
mencdo expressa ao dever de protecdo dos dados bancarios, bem como as entidades e as
relacBes que aquele abrangia. Atendendo a que aquelas pretendiam proceder a troca de
informacdes respeitantes a obrigados tributarios, que solicitavam a concesséo de crédito,
houve a necessidade de criar uma entidade idénea>* que possuisse informacao sobre 0s
riscos daquela concessdo a determinados sujeitos passivos.

Germano Marques da Silva e Cristina Mota Marques da Silva, partindo de trés
pressupostos, a saber,

- A sobreposicdo do interesse publico da banca ao interesse privado do cliente
relativamente ao dever de protecdo dos dados bancarios;

- A prestacgdo do consentimento tacito por parte do cliente para a troca das ditas

informac0es; e

“ Cfr. MONCADA, Luis S. Cabral de, Direito Economico, 62 Edig&o, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 372.

% 0 RGICSF no seu artigo 93.%, n.° 1, consagra as fungdes de supervisio do Banco de Portugal.

51 Aprovado pelo decreto do governo de 28 de janeiro de 1847. Este foi revogado pelo Regulamento Administrativo,
aprovado em 23 de abril de 1891.

52 N&o podemos olvidar que quer o CP de 1852, quer o de 1884 no previam qualquer tutela penal bancéria, pois era
entendimento geral que se tratava de uma matéria privada.

5% Esta nacionalizagdo operou-se pelo decreto-lei n.° 452/74, de 13 de outubro, que no seu artigo 1.°, n.° 2, dispunha que “[a]s
accdes representativas do capital social do Banco de Portugal, que néo estivessem j& na titularidade do Estado, considerar-se-iam
transmitidas para ele”.

 As instituicdes bancarias que pretendessem usufruir destas informagées teriam de aderir a esta, sendo que a informagao
solicitada teria de ser, Unica e exclusivamente, utilizada para avaliar os riscos da concesséo de crédito.
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- O principio da boa-fé que presidia ao comércio juridico,
afirmaram a “(...) necessidade de atribuir a uma entidade idonea a funcédo de centralizar
informacdes respeitantes ao crédito concedido, de modo a poder fornecer as instituicoes
de crédito participantes uma informacdo mais completa e mais exacta sobre os riscos de
crédito”,

Assim, em 1957, foi aprovado o decreto-lei n.° 41 403, de 27 de novembro, o
qual no seu artigo 18.° estipulava que “[0] Governo promoverd a centralizacdo dos
elementos informativos respeitantes ao risco da concessédo e aplicacdo de creditos que
ultrapassem determinados limites, a fixar de acordo com a sua natureza, 0s quais
poderdo ser facultados as instituicbes de crédito, nos termos que vierem a ser
estabelecidos em regulamento”56.

Porém, passados dez anos, com o decreto-lei n.° 47 909, de 7 de setembro de
1967, o legislador criou o servico de centralizacdo de riscos de crédito®’, incumbindo ao
Banco de Portugal a sua gestdo. Aquele servigo foi criado para fazer face a acentuada
expansdo do crédito bancario, bem como a necessidade que as instituicdes tinham de
possuir um instrumento que Ihes permitisse avaliar os riscos das suas operacgdes ativas,
de modo a direcionar e definir melhor a sua atividade comercial®. Este servico visava a
centralizacdo de elementos informativos respeitantes aos riscos de concessédo e
aplicacdo do crédito bancéario e parabancario. Curioso € o facto de, segundo o artigo 2.°
deste decreto-lei, ndo ser permitido integrar nesta troca de informacfes as operacdes
realizadas entre as diversas instituicdes bancérias.

Consta ainda deste decreto-lei que todas as entidades que aderissem a este
servico tinham de prestar informacGes a entidade responsavel pela sua gestdo — Banco
de Portugal —, sendo que, pela primeira vez, foi consagrada a protecdo dos dados
bancarios, e como é comum, rara é a regra que ndo contém excegdes, também foram

estabelecidos limites®®, pois segundo o disposto nos artigos 1.2, n.% 2, e 32, n® 1, &s

% Cfr. SILVA, Germano Marques da/SILVA, Cristina Mota Marques da, «Sobre a Admissibilidade de Empresas Privadas de
Centralizagao de Informagdes Sobre Riscos de Crédito (no ambito das institui¢des de crédito e sociedades financeiras)», Revista da
Banca, n.° 44, 1997, pp. 26-27.

% Cfr. SILVA, Germano Marques da/SILVA, Cristina Mota Marques da, «Sobre a Admissibilidade de Empresas Privadas de
Centralizagdo de Informag6es Sobre Riscos de Crédito (no ambito das instituicdes de crédito e sociedades financeiras)», cit., pp. 26-
27.

%" Nos demais ordenamentos juridicos, como € o caso de Italia e Espanha, estes servigos de centralizagdo foram instituidos em
1962, integrados nos seus bancos centrais. Para um estudo mais aprofundado sobre esta tematica, vide Enciclopedia Della Banca e
Della Borsa, Vol. I, Roma, 1969, n° 232, VIII, pp. 404 e seguintes, MORERA, Umberto, La Centralizzazione Dei Rischi de
Credito: Profili Guiridici, Diritto Della Banca e Del Mercato Finanziario, Ano X, n°® 4, 1996, pp. 464 e seguintes e IGLESIAS-
SARRIA, Cristina, «Banco de Espané», Boletim Economico, 1989, pp. 47 e seguintes.

%8 A necessidade deste servigo retira-se pela leitura do preAmbulo do decreto-lei n.° 47 909, de 7 de setembro de 1967.

5% <A lei, a0 impor as entidades participantes a obrigac&o de revelar ao Banco de Portugal factos ou elementos respeitantes as
suas relagdes com clientes, consagrava uma limitagdo legal a regra contratual ou costumeira do sigilo bancario”, cfr. SILVA,
Germano Marques da e SILVA, Cristina Mota Marques da, «Sobre a Admissibilidade de Empresas Privadas de Centralizacdo de
Informagdes Sobre Riscos de Crédito (no &mbito das instituicdes de crédito e sociedades financeiras)», cit., p. 29.
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instituicbes bancérias incumbiria fornecer, por escrito, ao Banco de Portugal, os
elementos informativos referentes a certo cliente, desde que requeridos, respeitantes aos
saldos mensais.

A utilizacdo, de acordo com o previsto no artigo 3.°, n.° 2, daquele decreto-lei,
pelo Banco de Portugal de toda a informacdo que fosse prestada pelas entidades que
aderissem a este servico teria apenas o intuito de servir os fins visados pelo servigo de
centralizacdo — controlo e informac&o do risco de concessdo de crédito a certos sujeitos
e para efeitos de estatistica — sendo que, e em caso de difusdo, se estaria a violar o dever
de protecdo dos dados bancérios, agora expresso em ato normativo. Mais, as institui¢oes
participantes, para obterem qualquer informag&o acerca do risco da concessdo de crédito
a determinado cliente teriam de preencher certos requisitos, sob pena de a informacéo
ndo lhes ser fornecida, a saber,

- Nunca ser revelado o local onde o crédito foi concedido, nem a identidade da
instituicao e,

- A entidade que solicitou, caso a informacdo fosse individualizada, teria de
provar ser possuidora de um crédito sobre aquele sujeito.

O estabelecimento destes requisitos estipulou que a informagdo ndo seria
obtida de forma arbitraria, antes sim teria de ser provada e fundamentada a existéncia de
um crédito, de modo a salvaguardar sempre a identidade da instituicdo, bem como da
agéncia onde foi concedido, dando assim primazia a seguranca juridica pela qual se
devem pautar todos os atos normativos.

Este decreto-lei manteve-se em vigor até ser revogado pelo artigo 8.° do
decreto-lei n.° 29/96, de 11 de abril®®, o qual, apesar de conter as mesmas linhas
orientadoras, acrescentou algumas inovagdes, como a ampliacdo do dever legal de
comunicagdo, por parte das entidades participantes, de todas as operacfes de crédito
atribuidas aos sujeitos que tenham residéncia, ou ndo, em Portugal, e onde as mesmas
foram realizadas®'. Mais, concedeu prerrogativas ao Banco de Portugal para, no ambito
de cooperacdo de centralizacdo de riscos de crédito, poder trocar informacgdes com
organismos estrangeiros®?. Acresce, ainda, salientar que as informacdes prestadas ao
Banco de Portugal poderao ser utilizadas aquando do desempenho das suas funcdes de

superviséo.

5 Este decreto-lei ¢ complementado pela instrugdo regulamentar n.° 126/96, emitida pelo Banco de Portugal, que esclarece o
modus operandi daquele servico.

81 Cfr. Artigos 2.° e 3.2, n.° 1, do decreto-lei n.° 29/96, de 11 de abril.

82 Cfr. Artigo 3.2, n.2 3, do decreto-lei n.° 29/96, de 11 de abril.
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6. O decreto-lei n.° 2/78, de 9 de janeiro

Apols a Revolucdo de 25 de abril de 1974 surge, como descrito no ponto
anterior, a necessidade de concretizar e legislar num Unico diploma a matéria respeitante
a protecdo dos dados bancérios. Pese embora aquela ja se encontrar presente nos artigos
63.° e 64.° da Lei Organica do Banco de Portugal, bem como nos artigos 7.° e 8.° do
decreto-lei n.° 729-F/75, de 22 de dezembro, urgia a sua consagracdo num diploma
auténomo, surgindo assim o decreto-lei n.° 2/78, de 9 de janeiro®.

Isto porque, até entdo, aquele dever de protecdo impendia apenas sobre o
Banco de Portugal e as instituicbes bancarias nacionalizadas — mediante o decreto-lei n.°
729-F/75, de 22 de dezembro —, ndo estando as demais instituicdes bancarias
abrangidas. Mais, o conceito até ai emanado nos diversos diplomas®, suscitava querelas
na sua interpretacdo, desejando-se, por isso, a sua regulamentacdo e consequente
aclaracéo®.

Assim, com a entrada em vigor deste decreto-lei, deixa de estar, como era
tradicdo, s6 o banqueiro sujeito a este dever, passando, a integrar também “[0]s
membros dos conselhos de administracdo, gestdo ou de direccdo ou de quaisquer
6rgéos, e bem assim todos os trabalhadores de instituices de crédito (...)”®. Fruto da
expansdo econdémica e do aumento das relagcdes entre clientes e instituicdo bancéria,
todos os seus 6rgaos de direcdo e demais colaboradores ficaram vinculados a obrigacéo
de protecdo dos dados bancarios.

Concomitantemente, esta obrigacdo apenas abrangia os conhecimentos obtidos,
exclusivamente, no exercicio das suas funcbes bancarias, aproximando-se ao dever de
segredo profissional inerente & atividade bancaria®’. Quest&o crucial é saber se estdo
abrangidos pela protecdo dos dados bancarios todos os factos ou elementos que
advenham, exclusivamente, do exercicio das fungdes na atividade bancaria ou apenas 0s

factos cuja revelagdo possa causar dano ao cliente. No nosso entendimento, e seguindo

8 O preambulo desde decreto-lei estatui que a necessidade de restabelecer “(...) um clima de confianga na banca que permita
a captagdo e recuperagdo do dinheiro entesourado (...)”, levou ao estabelecimento, num diploma de carater geral, do dever de
protecdo aos dados bancérios.

% O decreto-lei n.° 2/78, de 9 de janeiro revogou, conforme o seu artigo 6.° “(...) os artigos 63.° e 64.° da Lei Organica do
Banco de Portugal (...) e os artigos 7.° e 8.° do decreto-lei n.° 729-F/75, de 22 de Dezembro”.

5 Maria Eduarda Azevedo ¢ do entendimento que se deve “(...) adoptar medidas susceptiveis de fomentar quer a recuperagio
do sector bancario, quer o restabelecimento de um clima de confianga e estabilidade do sistema financeiro”, cfr. AZEVEDO, Maria
Eduarda, «O Segredo Bancario e a Fiscalidade na Ordem Juridica Portuguesa», in Estudos em Memoria do Prof. Doutor J. L.
Saldanha Sanches, Vol. 5, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 295.

8 Cfr. Artigo 1.2, n.° 1, do decreto-lei n.° 2/78, de 9 de janeiro.

57 Esta aproximagao do dever de protecéo dos dados bancérios ao segredo profissional encontra-se estatuida na 22 parte, do n.°
1, do artigo 1.° do decreto-lei n.° 2/78, de 9 de janeiro.
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de perto Maria Eduarda Azevedo, ndo tendo o legislador feito qualquer distincéo,
englobar-se-&4, na obrigacdo de protecdo dos dados bancarios, todos os factos que
advenham do e no exercicio daquela atividade®.

Importa, ainda, destacar que o legislador consagrou situacdes de dispensa da
observacao daquele dever quer para a instituicdo, quer para os clientes. Contudo, para a
dispensa desta protecdo pela instituicdo, € necessario estarmos perante factos ou
elementos relativos aquela, devendo, porém, a dispensa ser concedida mediante
autorizacdo do seu orgao de direcdo, sob pena de ndo ser vélida e eficaz. Situacdo
distinta € a relativa aos factos ou elementos referentes a relacdo estabelecida entre
cliente e instituicdo, pois para que haja uma dispensa valida deste dever é necessario
gue a mesma seja transmitida aquela instituicao®®.

A maior inovacgdo deste diploma prende-se com a criminalizacdo, em caso de
violacdo, daquele dever, uma vez que a acrescer a responsabilidade civil e disciplinar
surge a responsabilidade penal, prevista no artigo 290.° do CP™.

Constata-se assim que foi com este decreto-lei que se consagrou maior
protecdo aos dados bancarios, verificando-se que a tendéncia ndo foi estanque, antes
sim, entrou, fruto da proliferacdo de decisdes e opinides controversas quer a nivel
doutrinal, quer a nivel jurisprudencial, aliada a elevada pressdo exercida sobre os

estados sociais e a vontade de homogeneidade de sistemas fiscais, em decadéncia.

7. O decreto-lei n.° 298/92, de 31 de dezembro

Com a adesdo & Comunidade Econdmica Europeia’, tornava-se necesséria a
criagdo de um setor bancario com regras e principios homogéneos. Assim, resultado da

transposicao para a ordem juridica interna de diretivas europeias’?, surgiu o decreto-lei

8 Cfr. AZEVEDO, Maria Eduarda, «O Segredo Bancério, cit., p. 17.

5 A Lei ndo concretiza se aquela comunicagdo s6 podera ser efetuada perante qualquer funcionério da instituigdo bancaria.
Porém, atendendo & dita omissdo e partindo de uma interpretacéo restritiva da lei, somos do entendimento que a referida
comunicacéo tera que ser realizada por escrito e posteriormente remetida a instituigdo. Para um estudo mais aprofundando sobre esta
tematica vide PIRES, José Maria, O Dever de Segredo na Actividade Bancaria, cit., p. 48 e GOMES, Noel, Segredo Bancario e
Direito Fiscal, cit., pp. 40-41.

™ O decreto-lei n.° 475/76, de 16 de junho, introduz uma nova redacdo ao artigo 290.° do CP, no qual se inclui,
expressamente, a prote¢do dos dados bancarios no regime do segredo profissional.

™ Apds a Revolugdo de 25 de Abril de 1974, e estando o pais mergulhado numa profunda crise econémica, social e politica,
Portugal, a 28 de margo de 1977, solicita o pedido de adesdo a Comunidade Econémica Europeia tendo, em 3 de dezembro de 1980
assinado o acordo de pré-adeséo. Porém, sé em 12 de junho de 1985, durante a vigéncia do governo de Mario Soares, € que foi
assinado o tratado de adeséo, o qual produziu os seus efeitos a partir de 1 de janeiro de 1986, tornando-se membro de facto, em
simultaneo com a Espanha, daquela Comunidade.

2 Como sdo disso exemplo as diretivas n.> 77/780/CEE do Conselho, de 12 de dezembro de 1989, n.° 897/646/CEE do
Conselho, de 15 de dezembro de 1989 e n.° 92/30/CEE do Conselho, de 6 de abril de 1992.
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n. 298/92, de 31 de dezembro, o qual no seu artigo 5.%, n.° 1, revogou o decreto-lei n.°
2/78, de 9 de janeiro e, concomitantemente, aprovou 0 RGICSF.

Este RGICSF consagrou, no titulo VI, capitulo I11, um regime especifico para o
segredo profissional, no qual estipulou os sujeitos, objeto e fins nele compreendido.
Como sujeito daquele dever temos as instituicdes financeiras, seus colaboradores,
demais entidades ou sujeitos que com ela se correlacionem.

Deste modo, e segundo o consagrado no artigo 78.%, n.° 1, do RGICSF, séo

sujeitos daquele dever’ «

[0]s membros dos 6rgdos de administracdo ou de fiscalizacao
de crédito, os seus colaboradores, mandatarios, comissarios e outras pessoas que lhes
prestem servicos a titulo permanente ou ocasional (...)”. Como se verifica, a protecdo
dos dados bancarios equipara-se a uma espécie de segredo profissional, pois estdo
obrigados aquela as pessoas ou entidades que, por via direta ou indireta, se ligam a
atividade bancaria”™.

Ora, este decreto-lei inova, face ao entdo revogado decreto-lei n.° 2/78, de 9 de
janeiro, por incluir como sujeitos daquele dever de protecdo 0s mandatarios,
comissarios e demais pessoas que prestem, quer a titulo ocasional, quer a titulo
permanente, servicos as instituicdes bancéarias. Em suma, constata-se que o legislador
pretendeu abranger e, nesse sentido, proteger a instituicdo, o cliente e as demais
entidades ou sujeitos que, por via direta ou indireta, tenham conhecimento de
informacBes ou documentos considerados confidenciais. Por Gltimo, ndo podemos
olvidar que estes conhecimentos, em regra, nunca poder&o ser revelados, salvo excec¢oes
vertidas em lei, as quais iremos abordar infra.

Analisados que estdo 0s sujeitos, importa circunscrever o objeto daquele dever
de protecéo, o qual abrange as “(...) informacdes sobre factos ou elementos respeitantes
a vida da instituicdo ou as relacGes desta com os seus clientes cujo conhecimento lhes
advenha exclusivamente do exercicio das suas funcbes ou da prestacdo dos seus
servicos”’®. Nestes factos ou elementos engloba-se todo e qualquer evento ou operacéo,
tenha natureza juridica ou ndo, bastando, para tal, que se relacionem quer com a

instituicdo, quer com os seus clientes.

" Fernando Conceigéo Nunes considera que “[a] imposicao do dever &, pois, consequéncia do exercicio de fungdes sociais,
prestacdo de trabalho ou de servicos, independentemente da natureza juridica do respectivo contrato. Dado, porém, que se trata de
um dever de caracter profissional, 0 mesmo s6 vincula pessoas que actuem no dmbito de uma profissdo, ainda que néo bancaria”,
cfr. NUNES, Fernando Conceigdo, «Os Deveres de Segredo Profissional no Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades
Financeiras», in Revista da Banca, n.° 29, 1994, Lisboa, p. 45.

™ Fernando Conceigdo Nunes distingue dever de segredo de dever de discrigdo sendo que no seu entendimento “[0] dever de
discri¢do ¢ mais extenso que o dever de segredo (...)”, cfr. NUNES, Fernando Conceicdo, , «Os Deveres de Segredo Profissional no
Regime Geral das Institui¢des de Crédito e Sociedades Financeiras», cit., p. 41.

™ Cfr. Artigo 78.%, n.° 1, 22 parte, do RGICSF.
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E necessario, assim, a existéncia de um nexo de causalidade entre a informagao
ou elemento obtido e a profisséo e, ou, servico prestado. José Maria Pires considera que
a obtencdo de meras informacbes ou elementos facticos sem o estabelecimento de
qualquer relacéo contratual com a instituicdo encontram-se abrangidas por aquele dever
de protecao’®.

Importa, ainda, salientar que, e diversamente do decreto-lei n.° 2/78, de 9 de
janeiro, o artigo 78.°, n.° 1, do RGICSF “(...) em vez de proibir «revelar (...) o

segredo», fala em «revelar (...) informagdes»”’’

, 0 que demonstra o cuidado do
legislador em delimitar o &mbito material da protecdo dos dados bancérios, ndo abrindo
horizontes a discricionariedade.

Com este balizamento pretende-se “(...) a proteccdo do segredo face aqueles
que, em virtude da sua profissdo, com eles tém necessariamente de contactar (0s
chamados confidentes necessarios), encontrando-se, por isso, huma posi¢ao
particularmente propicia & sua violacdo”’®. No nosso entendimento, e seguindo a
opinido de José Maria Pires, a protecdo dos dados bancéarios “(...) visa principalmente
garantir a actividade desenvolvida pelas instituicdes bancérias, de forma a que nessas
actividades ndo se violem as regras deontolégicas de sigilo™”®.

E raro ndo haver uma regra que no contenha qualquer tipo de limitago e, ou,
excecdo, e ndo possuindo a protecdo dos dados bancarios natureza absoluta — no artigo
79.° do RGICSF séo elencadas um conjunto de situacfes ou entidades perante as quais
cessa a protecdo dos dados bancérios — 0 seu n.° 1 possibilita ao cliente, nas relacdes
com a instituicdo, autorizar que sejam revelados certos elementos ou factos que lhe
digam respeito — estando aqui perante uma situacdo de dispensa® da protecdo dos dados
bancarios, uma vez que € o titular daquele que o consente.

Porém, para que aquela autorizacdo se torne valida e eficaz terd de ser

transmitida, expressamente, & instituicdo®™, sob pena de violagdo daquele dever de

™ José Maria Pires considera que “[c]onhecimentos fortuitos adquiridos por ocasido de negociagBes estabelecidas, sem
ligacgdo, directa ou indirecta, a essas negociagdes, ndo sdo, em nosso entender, objecto de segredo”, cfr. PIRES, José Maria, O Dever
de Segredo na Actividade Bancaria, cit., p. 49.

7 Cfr. PIRES, José Maria, O Dever de Segredo na Actividade Bancéria, cit., p. 49.

"8 Cfr. NUNES, Fernando Conceico, «Os Deveres de Segredo Profissional no Regime Geral das Instituicdes de Crédito e
Sociedades Financeiras», cit., p. 43.

™ Cfr. PIRES, José Maria, O Dever de Segredo na Actividade Bancéria, cit., p. 45.

8 Anténio Menezes Cordeiro considera que esta dispensa “(...) equivale a uma limitacio voluntiria de um direito de
personalidade — o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, artigo 80.° do Cddigo Civil — dotado de cobertura
constitucional — artigos 25.%/1 e 26.%/1, ambos da Constitui¢do e relativos aos direitos & integridade moral e a reserva da intimidade
da vida privada e familiar (...)”, sendo assim um consentimento nulo por contrario a ordem publica, pois no entendimento do autor
aquele consentimento teré de ser minimamente limitado, quer quanto aos atos, quer quanto ao periodo temporal a que respeitam, cfr.
CORDEIRO, Antonio Menezes, Direito Bancério, cit., p. 354.

8 Esta transmisso tera de ser efetuada ndo perante qualquer funcionério da instituicio, muito menos oralmente, necessitando
de ser comunicada por escrito e, posteriormente, remetida & instituicdo bancaria respetiva. Vide neste sentido José Maria Pires apud
GOMES, Noel, Segredo Bancério e Direito Fiscal, cit., p. 40. Posicéo distinta tem Noel Gomes acerca do modo de transmissao da
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protecdo. Tal como aos clientes, também & instituicdo bancéaria é facultada a
possibilidade de dispensa da protecdo dos dados bancérios relativamente a factos ou
elementos que soO a esta digam respeito, podendo existir situacdes onde os elementos ou
factos digam respeito quer aos clientes, quer as instituicdes, sendo, nestes casos,
necessaria autorizacao tanto destas como dos seus clientes.

Por sua vez, o n.° 2 do referido artigo enumera — importa salientar que este
elenco ndo é taxativo, existindo Leis avulsas que permitem a quebra daquela protecao —
algumas entidades perante as quais cessa a protecdo dos dados bancarios — estando aqui
ja ndo perante situacfes de dispensa, uma vez que ndo se tratam dos titulares dos dados
bancarios, antes sim, em situacdes de quebra — nomeadamente, as autoridades de
supervisdo, as autoridades judiciais, a autoridade administrativa e outros organismos ou
autoridades contidos em disposicao legal expressa.

O Banco de Portugal, por ser o organismo maximo de supervisdo e fiscalizacdo
das instituicdes bancarias, contém mencao propria quanto ao seu dever de protecdo dos
dados bancarios e ao dos seus colaboradores, bem como as circunstancias em que sdo
admitidas a divulgacdo de certos dados®. Ao Banco de Portugal, além de outras
atribuicBes, incumbe “[a] supervisdo das instituicdes de crédito, das companhias
financeiras, das companhias financeiras mistas, em especial a sua supervisdo prudencial,
incluindo a da atividade que exercam no estrangeiro (...)”®. Contudo, ndo é s6 a este
que incumbe o poder de supervisdo, uma vez que esta tarefa € também realizada pela
CMVM*,

Além destas duas entidades de supervisdo, outras existem no ordenamento
juridico que desempenham, principalmente, um papel garantistico, como sao caso disso

o Fundo de Garantia de Dep6sitos®®, o Sistema de Indemnizacéo de Investidores® e o

autorizagdo, pois, para este, aquela “(...) pode ser transmitida por qualquer forma, quer oralmente, quer por escrito”, cfr. GOMES,
Noel, Segredo Bancério e Direito Fiscal, cit., p. 41.

8 Esta meng&o esta consagrada no artigo 80.2, n.° 1, do RGICSF, de onde se retira idéntica redacéo da contida no artigo 78.°,
n. 1, isto é, estdo sujeitos ao dever de protecdo dos dados bancérios todas as pessoas que exer¢am, ou tenham exercido, funcdes
nesta entidade, quer a titulo permanente, quer a titulo ocasional, que provenha do exercicio das suas fungdes. A Lei é omissa se no
que concerne aos conhecimentos por aqueles obtidos na praga, em relagéo aos seus clientes e ndo no exercicio das suas funcdes
bancérias, estardo, ou ndo, circunscritos a este dever de protecdo. No nosso entendimento, e seguindo a linha de pensamento
referente as instituicbes bancérias, ndo existindo um nexo de causalidade entre os elementos ou factos obtidos e as funcdes
exercidas, aqueles ndo se encontram adstritos ao dever de protecédo e a sua divulga¢do ndo pode ser objeto de qualquer penalizacdo
e, ou, criminalizacéo.

8 Cfr. Artigos 80.% e 116.° do RGICSF e artigo 12.°, alinea c), da Lei Orgénica do Banco de Portugal.

8 Cfr. Artigo 93.% n.° 2, do RGICSF e artigo 353.° e seguintes do CVM, aprovado pelo decreto-lei n.° 486/99, de 13 de
novembro.

% O qual se encontra regulado nos artigos 154.° e seguintes do RGICSF, e visa garantir o reembolso dos depésitos
constituidos junto das institui¢des de crédito que nele participam. Para um estudo mais aprofundado desta matéria vide GOMES,
Noel, Segredo Bancério e Direito Fiscal, cit., p. 42 e seguintes.

% Criado pelo decreto-lei n.° 222/99, de 22 de junho, alterado pelo decreto-lei n.° 252/2003, de 17 de outubro e pelo decreto-
lei n.° 162/2009, de 20 de julho, fruto da transposicéo para a ordem juridica portuguesa da diretiva n.° 97/9/CEE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 3 de marco, tem como escopo a preservagdo da confianca no sistema financeiro e a protecéo dos
interesses de todos os que a ele recorrem para aplicagdo das suas poupangas, contribuindo assim para a realizagdo e bom
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Fundo de Resolucdo®, os quais visam a “(...) preservacdo da confianca no sistema
financeiro e proteccdo de todos os que a ele recorrem na perspectiva de aplicacdo das
suas poupancas, através de um sistema de garantia de reembolso de depoésitos e de
cobertura de créditos nos casos de incapacidade (financeira) por parte da instituicdo
financeira responsavel”®.

Outra entidade com papel garantistico s&o as autoridades judiciarias®, as quais
cessa 0 dever de protecdo quando estamos perante uma investigacao criminal, na qual é
necessario recorrer a informacéo até entdo protegida. Assim, dispde o n.° 1 do artigo
135.° do CPP*® que “[o]s ministros de religido ou confissdo religiosa e os advogados,
médicos, jornalistas, membros de instituicbes de crédito e as demais pessoas a quem a
lei permitir ou impuser que guardem segredo podem escusar-se a depor sobre os factos
por ele abrangidos”.

Verificamos que, a priori, parece que os membros das instituicdes bancarias
beneficiam de um direito absoluto de escusa a depor, quando tal é solicitado por uma
autoridade judiciaria. Porém, pela leitura do seu n.° 2, a natureza do direito absoluto cai
por terra, pois havendo duvidas fundadas sobre a legitimidade da escusa, a autoridade
judiciaria podera ordenar as averiguacOes necessarias e concluir que os motivos que
levaram aquela ndo eram validos e, ou, legitimos, podendo requerer ao tribunal que
ordene a prestacdo do depoimento. Se for determinado que a escusa € efetivamente
legitima, pode ainda ser suscitado, aos tribunais superiores, a averiguacdo da prestacao
do testemunho com quebra do segredo profissional, fundamentando-se tal circunstancia
no principio da prevaléncia do interesse preponderante e invocando que o depoimento é

imprescindivel para a descoberta da verdade®.

funcionamento, no mercado interno, dos servigos financeiros. Sobre esta matéria e mais desenvolvidamente, vide GOMES, Noel,
Segredo Bancario e Direito Fiscal, cit., p. 42 e seguintes.

8 Este foi criado pelo decreto-lei n.% 31-A/2012, de 10 de fevereiro, visando, caso se justifique, a intervencdo do Banco de
Portugal na recuperacéo ou preparacéo da liquidacéo ordenada a instituicOes de crédito ou a determinadas empresas de investimento
em dificuldade financeira, abrangendo uma de trés fases, a saber, fase corretiva, fase administrativa provisoria e fase resolutiva,
tendo ganho corpo no artigo 153-B.° do titulo VIl do RGICSF.

% Cfr. GOMES, Noel, Segredo Bancério e Direito Fiscal, cit., p. 43.

8 O artigo 417° do CPC, aprovado pela Lei n.° 41/2013, de 26 de junho, dispde no n.° 1 que “[tJodas as pessoas, sejam ou n&o
partes na causa, tém o dever de prestar a sua colaboracéo para a descoberta da verdade, respondendo ao que lhes for perguntado,
submetendo-se as inspecdes necessérias, facultando o que for requisitado e praticando os atos que forem determinados”. Por sua
vez, o n.° 3 deste artigo refere situagdes de recusa legitima na colaboragdo, integrando-se aqui, entre outros, a intromissao na vida
privada ou familiar e a violagdo de segredo profissional. Nesta Ultima, para averiguar a legitimidade da escusa, o n.° 4 do dito
preceito, remete, com as necessarias adaptagdes, para o artigo 135.° do CPP.

% Aprovado pelo decreto-lei n.° 78/87, de 17 de fevereiro.

% Cfr. Artigo 135.9, n.° 3, do CPP. Acresce que, ndo basta argumentar que a necessidade de quebra da protecdo dos dados
bancarios e concomitante prestagdo de depoimento é imprescindivel para a descoberta da verdade, tornando-se necessario também,
alegar a gravidade do crime em questdo e as necessidades de prevencdo geral e especial que aquele suscita. Porém, importa frisar
que estas situacdes sdo sempre precedidas pela audicéo do organismo representativo da profissédo — vide artigo 135, n.° 4 do CPP —
que, no que se refere as instituicdes bancérias, ndo existe, vide neste sentido GOMES, Noel, Segredo Bancario e Direito Fiscal, cit.
p. 50, PIRES, José Maria, O Dever de Segredo na Actividade Bancéria, cit., p. 79 e SANTIAGO, Rodrigo, «Sobre o Segredo
Bancério — uma Perspectiva Juridico Criminal e Processual Penal», Revista da Banca, n.° 42, 1997, p. 64. A Lei n.° 36/2010, de 2 de
setembro, alterou este panorama, excecionando do dever de protegdo o fornecimento de elementos as autoridades judiciarias, pelo
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Desde os anos 60 do século XX — com a cria¢do das centrais de risco — que se
verifica a tendéncia para a prevaléncia dos interesses do Estado na arrecadacdo de
receitas e reforco ao combate a fraude e evasdo fiscal, em detrimento de principios
fundamentais, constitucionalmente consagrados, como sdo disso exemplo, 0 principio
da reserva da intimidade da vida privada e familiar, o principio da propriedade privada,
0 principio da seguranca juridica e o principio da protecdo da confianca, os quais sao
merecedores de um estudo mais apraz, pelo que Ihes reservaremos o proximo capitulo.

No que concerne ao acesso por parte da administracdo tributaria as
informacdes e documentos bancarios remetemos 0 nosso estudo para o capitulo 4, no
qual desenvolveremos, para além das diversas alteracbes legislativas e querelas
doutrinais e jurisprudenciais que envolvem esta tematica, as diferentes atuacbes da
administracdo tributaria, nomeadamente como mera entidade administrativa, 6rgao de
policia criminal e 6rgdo de execucao fiscal.

Por fim, importa referir, que o dever de protecdo dos dados bancarios cessa
quando disposicao legal, expressamente, o preveja, como é disso exemplo o combate ao
branqueamento de capitais®®, que, ao longo dos tempos, tem vindo a sofrer alteracdes
legislativas, frutos de esquemas de fraude e evasdo fiscais criados. Por tal facto, tornou-
se necessaria, a nivel europeu, a implementacdo de regimes similares, tendo surgido a
diretiva 2001/97/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 4 de dezembro de
2001%, bem como demais diretivas, que pretendiam melhorar o combate & economia
paralela.

Existem, ainda, outros diplomas avulsos que permitem a derrogagdo dos dados

bancérios, como sdo disso exemplo, entre outros, a Legislacdo do Combate & Droga®,

que, e caso haja recusa com fundamento em segredo profissional, a autoridade judiciaria basta requerer, ao tribunal, a prestacdo
daquele depoimento — claro esta fundamentando a pertinéncia daquele, deixando, assim, o artigo 135, n.° 3 do CPP de ter aplicagéo
prética —, vide neste sentido Acdrddo do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 14 de setembro de 2011, processo n.° 1214/10.0PBSNT-
A-L1, relator Fernando Estrela, disponivel para consulta em www.dgsi.pt.

% Fruto da transposi¢do para o ordenamento juridico portugués — ao abrigo do artigo 8.° da CRP — da Diretiva 91/308/CEE,
do Conselho, de 10 de junho, surgiu o decreto-lei n.° 313/93, de 15 de setembro, 0 qual foi revogado, estando, atualmente em vigor a
Lei n.° 25/2008, de 5 de junho, intitulada Lei do Combate ao Branqueamento de Capitais e do Financiamento do Terrorismo, que no
seu artigo 19.° prevé o dever de protecdo dos dados bancérios. Sobre esta matéria, vide GOMES, Noel, Segredo Bancério e Direito
Fiscal, cit. pp. 53-57 e PIRES, José Maria, O Dever de Segredo na Actividade Bancaria, cit., pp. 82-85.

% Esta derrogou a Diretiva 91/308/CEE, do Conselho, de 10 de junho. Posteriormente, foram emanadas as Diretivas
2005/60/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de outubro, 2006/70/CE, da Comissdo, de 1 de agosto, 2009/110/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de setembro, 2010/78/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de novembro e
2013/36/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho, com o escopo de reforgar e aperfeicoar medidas de natureza
preventiva e repressiva ao combate ao branqueamento de capitais reforcando assim o sistema financeiro portugués. Por sua vez, esta
Diretiva visa a “aplicagdo mais rigorosa de controlos no sector financeiro e conduziu os autores (e demais sujeitos envolvidos) de
operacdes de branqueamento de capitais a recorrer a empresas ndo financeiras e na subsequente necessidade de alargamento das
obrigagdes (...) a actividades e profissdes, cuja vulnerabilidade (...) tem sido patente”, cfr. GOMES, Noel, Segredo Bancério e
Direito Fiscal, cit. pp. 54-55.

% Regulado no decreto-lei n.° 15/93, de 22 de janeiro, o qual j& sofreu diversas alteragdes. No que ao presente estudo diz
respeito vide artigo 60.° do referido diploma. Para um estudo mais aprofundado vide GOMES, Noel, Segredo Bancario e Direito
Fiscal, cit. p. 58 e PIRES, José Maria, O Dever de Segredo na Actividade Bancaria, cit., pp. 81-82.
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as Medidas de Combate & Criminalidade Organizada®™, o Regime Juridico do Cheque®,

e demais limitacdes impostas a nivel tributério.

% Regulada na Lei n.°5/2002, de 11 de janeiro, onde no seu artigo 4.° sob a epigrafe controlo de contas bancérias e de contas
de pagamento, estabelece o dever de colaboragdo, desde que requerido e ordenado, ou somente ordenado caso seja 0 juiz a
determinar — se tiver relevo para a descoberta da verdade —, que a instituicdo, no prazo méaximo de 24 horas forneca a informagéo
solicitada.

% O Regime Juridico do Cheque, regulado no decreto-lei n.° 454/91, de 28 dezembro, que sofreu profundas alteragdes,
menciona, ainda, no artigo 13-A.° o dever de colaboragdo das instituicbes bancérias nas investigacdes. Sobre este tema e mais
desenvolvidamente, vide GOMES, Noel, Segredo Bancéario e Direito Fiscal, cit. pp. 57-58 e PIRES, José Maria, O Dever de
Segredo na Actividade Bancéria, cit., p. 85.
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Capitulo Il — Fundamentos do Segredo Bancario

1. Breves consideragdes

Analisada a evolucdo historica do dever de protecdo dos dados bancarios é
tempo de aprofundar a sua justificacdo, isto €, os argumentos que fundamentaram a sua
existéncia e permanéncia nos diversos ordenamentos juridicos, bem como o0s
fundamentos constitucionais que quer a doutrina, quer a jurisprudéncia defendem para a
sua incluséo e manutengdo enquanto dever constitucionalmente protegido.

Apesar de, historicamente, a protecdo dos dados bancérios ter surgido em
defesa quer da relacdo de confianga estabelecida entre os clientes e as instituicdes
bancéarias, quer do Estado na promocdo da economia e estabilizacdo do fluxo de
capitais, a verdade € que esta protecdo, pela necessidade de assegurar a funcéo social
estadual, foi esmorecendo.

Ora, pelo advento e crescente idealizacdo de um sistema bancario plenamente
organizado e sustentado em bases informatizadas, o legislador, através de inGmeras
alteracdes legislativas, possibilitou a obtencdo e divulgacdo de documentos,
informacdes e demais operacfes bancarias que podem integrar-se no ambito do direito a
reserva da intimidade da vida privada e familiar, constitucionalmente previsto e
consagrado no artigo 26.%, n.° 1 in fine e n.° 2, da CRP, integrado no catalogo de direitos
fundamentais.

Posto isto, “(...) o sistema dos direitos fundamentais forma uma unidade de
sentido que visa a defesa e promocéo da dignidade das pessoas enquanto homens livres
(...)"%", 0 acesso por terceiros a elementos que integram a vida privada dos clientes das
instituicbes  bancarias, poderd infringir aquele preceito constitucional e,
consequentemente, o ato normativo padecer de inconstitucionalidade.

Importa, ainda, referir que, ndo so as pessoas singulares podem ser titulares de
direitos fundamentais, titularidade esta que se pode estender, as pessoas coletivas.
Contudo, para que possam ser titulares de direitos fundamentais, tera, casuisticamente,

de se verificar a compatibilidade daqueles com a sua natureza®®.

" Cfr. ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, 52 Edicéo,
Coimbra, Almedina, 2012, pp. 192-193.
% Cfr. Artigo 12.°, n.° 2, da CRP.
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Assim, é pertinente proceder a concretizagdo daquele direito fundamental e,
posteriormente, averiguar em que medida é que o dever de protecdo dos dados bancarios
se enquadra no artigo 26.%, n.° 1 in fine e n.° 2, da CRP.

Um Estado de Direito Democratico que ndo se baseie pela vigéncia, validade e
eficacia dos principios da seguranca juridica e da protecdo da confianca, tornar-se-4 um
Estado que premeia o arbitrio e fomenta a desconfianga dos seus contribuintes e do
fluxo de capitais. Demonstra-se primordial a estabilizacdo e concretizagdo de um
sistema econdmico-financeiro que, apesar de permitir a cooperacdo entres as
instituicdes bancarias, nunca podera, ou melhor, é melhor que ndo possa, esvanecer 0s
ditos principios, pilares de um Estado de Direito Democratico.

Enorme contributo para a manutencdo da protecdo dos dados bancéarios é a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, mormente, o célebre Ac6rdédo n.° 278/95, de
31 de maio, que aborda o decreto-lei n.° 513-Z/79, de 27 de dezembro, o qual no seu
artigo 57.°, n.° 1, alinea €) permitia a IGF a possibilidade de obter a cooperagdo das
entidades bancarias na investigacdo de certos crimes e a possibilidade desta faculdade

colidir, ou ndo, com direitos fundamentais consagrados na CRP.

2. Direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar

A Republica Portuguesa ao basear-se no principio da dignidade da pessoa
humana® «(...) explicita de forma inequivoca que o «poder» ou «dominio» da
Republica tera de assentar em dois pressupostos ou precondicdes: (1) primeiro esta a
pessoa humana e depois a organizacdo politica; (2) a pessoa € sujeito e ndo objecto, é
fim e ndo meio de relagOes juridico-sociais. Nestes pressupostos radica a elevacdo da
dignidade da pessoa humana a trave mestra de sustentacdo e legitimagédo da Republica e
da respectiva compreenséo da organizacao do poder politico™'®.

“Na medida em que constitui a base em que assenta a Republica, a dignidade
da pessoa humana é, por definicdo, principio fundamental da sua ordem de valores, pelo
que (...) o seu acolhimento constitucional ajuda a identificar a natureza do

relacionamento juridico entre Estado e individuo e, nesse sentido, determina

% Cfr. Artigo 1.° da CRP, segundo o qual “Portugal ¢ uma Repiiblica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e
vontade popular e empenhada na construcéo de uma sociedade livre, justa e solidaria”.

190 cfr, CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Repblica Portuguesa Anotada, Artigos 1°
a 107°, Vol. |, 4% Edicdo Revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 198. Para um estudo mais desenvolvido sobre a dignidade da
pessoa humana, vide NOVAIS, Jorge Reis, A Dignidade da Pessoa Humana, Vol. I, Coimbra, Almedina, 2015.
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consequéncias significativas na interpretacdo das normas constitucionais, incluindo,
como ndo poderia deixar de ser, as de direitos fundamentais e, logo, influindo na
conformacdo juridica da natureza e do alcance dos direitos fundamentais™".

A dignidade da pessoa humana tera, sempre, de estar subjacente a um Estado
de Direito Democrético, no qual se prima pelo respeito do ser e se recrimina, ou melhor,
deveria recriminar, os atos lesivos daquele. Desta forma, o Tribunal Constitucional
considera que a raiz ética dos direitos fundamentais reside na dignidade da pessoa
humana. Neste sentido, entende que a dignidade da pessoa humana “(...) é fundamento
(...) ndo so6 dos direitos, liberdades e garantias, mas também dos direitos econémicos,
sociais e culturais, uma vez que estes visam garantir as bases da existéncia humana”*.

Assim, estabelece-se o primado da dignidade, conferindo-lhe um valor
auténomo que, porém, ndo se encontra indissociavel de outros direitos fundamentais,
como o direito a vida, o direito a integridade fisica e psiquica, o direito a identidade
pessoal, o direito a identidade genética e o direito ao desenvolvimento da personalidade.
Deste modo, este principio é considerado um dos pilares de todo o catalogo
constitucional — artigo 1.° da CRP —, integrando-se, por sua vez, nos direitos, liberdades
e garantias.

Atendendo a sua extrema importancia, tornou-se necessaria a adogdo de
medidas que sistematizem, regulem e garantam a sua protecdo a nivel internacional —
surgindo o direito a reserva da intimidade da vida privada em diversas convencdes
internacionais —, isto porque no pds Il Guerra Mundial, com a devassa dos direitos
sociais, tornava-se necessario reconhecer que a “(...) dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo™®,

Neste sentido, a Organizacdo das NagOes Unidas, de modo a combater a
opressao e tirania a que alguns Estados foram sujeitos, necessitou de consagrar e
proteger o cidaddo enquanto detentor de direitos de personalidade — onde se integra o
direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar —, que culminou com o

surgimento, em 1948, da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que logo na

101 Cfr. NOVAIS, Jorge Reis, A Dignidade da Pessoa Humana, cit., p. 72.

102 Cfr. CRORIE, Benedita Mac, «O Recurso ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana na Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional», in Estudos em Comemoragéo do 10.° Aniversario da Licenciatura em Direito da Universidade do Minho, Coimbra,
Almedina, 2004, p. 156.

105 Cfr. Preambulo da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, adotada e proclamada pela Assembleia Geral da
Organizacgdo das Nagdes Unidas, pela Resolugdo 217A (l11), de 10 de dezembro de 1948, a qual foi publicada no Diario da
Republica, I série A, n.° 57/78, de 9 de marco de 1978, mediante aviso do Ministério dos Negocios Estrangeiros, cfr. GOUVEIA,
Jorge Bacelar, Textos Fundamentais de Direito Internacional Pablico, Reimpressdo, Coimbra, Almedina, 2012, p. 9.
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primeira parte, do seu artigo 1.°, dispde que “[t]odos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e em direitos”, sendo ainda mais expressiva ao dispor que
“[n]inguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu
domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacdo. Contra tais
intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a proteccdo da lei”'®.

Dado o relevo deste reconhecimento, protecdo e respeito surge, em 1950, a
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos'® — oficialmente designada por Convencéo
para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais —, a qual no seu
artigo 8.°'%, sob a epigrafe Direito ao respeito pela vida privada e familiar, constante
do Titulo I, intitulado Direitos e Liberdades, estabelece o primado do respeito da vida
privada e familiar e a proibicdo de ingeréncia de qualquer autoridade publica.

Neste seguimento, em 1966, surge o Pacto das Nagbes Unidas relativo aos
Direitos Civis e Politicos do Homem®’ — designado por Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos — o qual, no seu artigo 17.°, n.° 1, estipulava que “[n]inguém
sera objecto de intervencdes arbitrarias ou ilegais na sua vida privada, na sua familia, no
seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem de atentados ilegais a sua honra e a sua
reputacdo”. Por sua vez, o seu n.° 2 consagra que qualquer atentado ou violacdo devera
ser acautelado pelo legislador.

Posteriormente, em 1993, com o Tratado de Maastricht'%, foi criada a Uniéo
Europeia, que teve as suas origens na Comunidade Europeia do Carvéo e do A¢o'® e na

110 «

Comunidade Econémica Europeia ", “[c]onsciente do seu patrimonio espiritual e moral

(...) baseia-se nos valores indivisiveis e universais da dignidade do ser humano, da

104 Cfr. Artigo 12.° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, vide GOUVEIA, Jorge Bacelar, Textos Fundamentais
de Direito Internacional Publico, cit., p. 12.

105 Adotada pelo Conselho da Europa em 4 de novembro de 1950, entrou em vigor a 3 de setembro de 1953, tendo como fim a
protecdo de direitos humanos e liberdades fundamentais, bem como assegurar o seu controlo judicial, cfr. BARRETO, Ireneu
Cabral, A Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, Anotada, 4% Edi¢do Revista e Actualizada, Coimbra, Coimbra Editora,
2010, p. 28.

1% Que no seu n.° 1 estatui que, “[qJualquer pessoa tem o direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e
da sua correspondéncia”, tendo ja nesta data, surgido uma inovagéo no seu n.° 2, ao proibir a “(...) ingeréncia da autoridade publica
no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade
democratica, seja necessaria para a seguranca nacional, para a seguranca publica, para o bem-estar econémico do pais, a defesa da
ordem e a prevencdo das infraccdes penais, a proteccdo da saude ou da moral, ou a proteccéo dos direitos e das liberdades de
terceiros”, cfr. BARRETO, Ireneu Cabral, A Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, cit., pp. 230-231.

207 pprovado em 16 de dezembro de 1966, pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, tendo produzido efeitos juridicos na
ordem juridica internacional a partir de 23 de marco de 1976 — artigo 49.° do Pacto. Assinado por Portugal a 7 de outubro de 1976,
s6 entrou em vigor no nosso ordenamento juridico a 15 de setembro de 1978. Importa, ainda, referir o Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, também adotado pela Assembleia Geral das Nag6es Unidas, em 16 de dezembro de 1966,
tendo entrado em vigor em 3 de janeiro de 1976, cfr. GOUVEIA, Jorge Bacelar, Textos Fundamentais de Direito Internacional
Pablico, cit., p. 31.

1% Este Tratado foi assinado em 7 de fevereiro de 1992, pelos membros da Comunidade Europeia, mas sé entrou em vigor em
1 de novembro de 1993.

1% Também designada por CECA, surgiu como consequéncia do conflito transfronteirico entre a Alemanha e a Franga, no pés
segunda Guerra Mundial, tendo sido a primeira organizagdo supranacional, a nivel europeu.

10 Conhecida por CEE, foi criada pelo Tratado de Roma, constitutivo da CEE, de 1957, que tinha como primordial objetivo
estabelecer um mercado comum europeu.
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liberdade, da igualdade ¢ da solidariedade; assenta nos principios da democracia e do
Estado de Direito. Ao instituir a cidadania da Uni&o e ao criar um espaco de liberdade,
de seguranca e de justica, coloca o ser humano no cerne da sua acgdo”*.

Deste modo, constatamos que a Unido Europeia contribuiu na expressdo e
reforco da protecdo dos direitos fundamentais — onde se insere o direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar — tendo surgido, em 2000, a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. No seu artigo 1.°, sob a epigrafe Dignidade do ser
humano, consagra que a dignidade devera ser assegurada e respeitada, que ndo pode, em
momento algum, ser violada*2. No seu artigo 7.**%, sob a epigrafe Respeito pela vida
privada e familiar, é dado maior énfase a vida privada e familiar, incluindo aqui quer o
domicilio, quer as comunicag6es do sujeito.

Ora, o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar ndo se
encontra apenas previsto em convencdes internacionais, uma vez que, apds a adesao
pelos Estados-membros, aqueles seriam vertidos, pelo legislador, em disposic¢des legais
que os diversos ordenamentos entendam como seu garante.

Assim, e como ja mencionado no capitulo I, este direito a reserva da intimidade

da vida privada®**

e familiar, encontra abrigo, protecdo e afloramento constitucional, em
diversos preceitos. Porém, a principal referéncia apresenta-se no artigo 26.%, n.° 1 in fine
e n. 2, da CRP™. Integrando-se no catalogo dos direitos fundamentais, seguimos de
perto a feliz afirmacdo de Jorge Miranda, segundo a qual “(...) ndo ha verdadeiros
direitos fundamentais sem que as pessoas estejam em relacdo imediata com o poder,

beneficiando de um estatuto comum e ndo separadas em razdo dos grupos ou das

11 Cfr. PreAmbulo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, proclamada, solenemente, pelo Parlamento
Europeu, pelo Conselho da Unido Europeia e pela Comissdo Europeia, em 7 de dezembro de 2000. Estranhamente, s6 em 12 de
dezembro de 2007, em Estrasburgo, é que surgiu uma versdo adaptada da Carta, tendo, nessa data, vinculado, juridicamente, todos
o0s paises da Unido Europeia, com excegdo da Poldnia e do Reino Unido, vide PAIS, Sofia Oliveira, Direito Da Unido Europeia,
Legislagdo e Jurisprudéncia Fundamentais, 22 Edic&o, Lisboa, Quid Juris, 2013, p. 293.

"2 Este artigo estipula que “[a] dignidade do ser humano é inviolavel. Deve ser respeitada e protegida”, cfr. PAIS, Sofia
Oliveira, Direito Da Uni&o Europeia, Legislacao e Jurisprudéncia Fundamentais, cit., p. 294.

13 Segundo o qual, “[t]odas as pessoas tém direito ao respeito pela sua vida privada e familiar, pelo seu domicilio e pelas
suas comunicagdes”, cfr. PAIS, Sofia Oliveira, Direito Da Unido Europeia, Legislagéo e Jurisprudéncia Fundamentais, cit., p. 295.

114 A primeira referéncia ao direito a reserva da intimidade da vida privada surge em 1890, ha pouco mais de um século, nos
Estados Unidos da América, num artigo, publicado pela Harvard Law Review, denominado The Right to Privacy, da autoria de
Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis, ambos advogados, no qual aproximam o direito a privacidade, da tutela da personalidade.
Na Alemanha, mérito da obra de H. Hubmann, generalizou-se a teoria das trés esferas, na qual se distinguia “(...) entre uma esfera
individual ou pessoal, protegendo a propria vida do individuo na publicidade, nas suas relagdes com o mundo, uma esfera privada,
com a vida quotidiana no trabalho, com as amizades, com a familia, mas também na rua ou em locais publicos, e uma esfera secreta
a qual pertenceria tudo o que o individuo reconhecivelmente encara como secreto”, cfr. PINTO, Paulo Mota, «O Direito a Reserva
Sobre a Intimidade da Vida Privada», Boletim da Faculdade de Direito, Vol. IXIX, Coimbra, Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, 1993, p. 517.

5 No ordenamento juridico espanhol este encontra-se plasmado no artigo 18 da Constituicio Espanhola, que no seu n.° 1,
estatui que “[s]e garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.
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instituicOes a que pertencam; ndo ha direitos fundamentais sem Estado ou, pelo menos,
sem comunidade politica integrada’*®,

Este autor entende que estes direitos fundamentais integram a “(...) propria
nocdo de pessoa, como direitos basicos da pessoa, como os direitos que constituem a
base juridica da vida humana no seu nivel actual de dignidade, como as bases principais
da situacdo juridica de cada pessoa, eles dependem das filosofias politicas, sociais e
econdmicas e das circunstancias de cada época e lugar™**'.

Assim, ap6s uma ténue abordagem ao direito a reserva da intimidade da vida
privada e familiar, que se desdobra “(...) em duas vertentes, sendo uma o direito de
impedir o acesso de estranhos a informacfes sobre a vida privada e a outra o direito a
que ninguém divulgue as informagdes que tenha sobre a vida privada de outrem”,
importa abordar a relacdo que, podera ou ndo, estabelecer com o dever de protecdo dos
dados bancaérios.

A nivel da jurisprudéncia portuguesa, existe o emblemético Aco6rddo do
Tribunal Constitucional n.° 278/95, de 31 de maio™*®, no qual foi suscitada e declarada a
inconstitucionalidade organica da alinea e) do artigo 57.° do decreto-lei n.° 513-Z/79, de

27 de dezembro'?®

. A referida alinea permitia & IGF proceder ao exame de elementos
que se encontravam na posse de instituicbes bancérias — nome de clientes, suas contas
de depdsito e respetivos movimentos, operacdes bancérias, cambiais e financeiras —,
aferindo e verificando a conformidade, ou ndo, das atuacdes dos sujeitos passivos. A
“(...) matéria do segredo bancario, ou seja, a proibi¢do do acesso arbitrario por parte de
terceiros aos dados em poder dos estabelecimentos bancérios respeitantes as relacdes

bancérias com os seus clientes, constitui uma dimensdo do direito a reserva da

16 Cfr. MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Direitos Fundamentais, Tomo 1V, 42 Edicdo, Revista e
Actualizada, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 10.

M7 Cfr. MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, cit., pp. 11-12.

18 Cfr. Acordao do Tribunal da Relagdo de Lishoa, de 6 de margo de 2012, proc. n.° 67/10.3TVPRT.L1-1, relator Ana Graga,
disponivel para consulta em www.dgsi.pt.

19 proferido no proc. n.° 510/91, relator Alves Correia, disponivel para consulta em www.tribunalconstitucional.pt. Por sua
vez, o Tribunal Constitucional Espanhol, através da sentenca n.° 110/1984 dava prevaléncia a uma conce¢do ampla do direito a
intimidade, integrando aqui a intimidade econémica — na qual se incluem os dados bancérios. Posteriormente, pela sentenca n.°
195/1994, o Tribunal Constitucional Espanhol considerou “(...) que as normas sobre inspecgdo tributdria afectam um «direito
pessoalissimo como o direito a intimidade pessoal e familiar»”, cfr. GOMES, Noel, Segredo Bancério e Direito Fiscal, cit., p. 94.
Em sentido oposto, surge a jurisprudéncia italiana que através da sentenca n.° 51/1992, de 18 de fevereiro, repugna a
correspondéncia entre o dever de segredo e o direito a intimidade da vida privada, por, este Gltimo, integrar a categoria dos direitos
de personalidade. Para um estudo mais desenvolvido vide GOMES, Noel, Segredo Bancario e Direito Fiscal, cit., p. 94 e seguintes.

120 0 qual dispde que “[pJara o bom desempenho das suas fungdes, os inspectores da IGF, para além de outros previstos em
legislacdo especial, gozam dos direitos e prerrogativas seguintes: (...) proceder ao exame de quaisquer elementos em poder de
servigos publicos, empresas publicas ou privadas, ou obter ai o seu fornecimento, quando se mostrem indispenséveis a realizagéo
das respectivas tarefas, designadamente se estas respeitarem a inquéritos, sindicancias ou procedimentos disciplinares”.
Rabindranath Capelo de Sousa entende que o disposto na alinea ¢) do citado artigo parecia revogar “(...) o art. 34, n° 3, do Dec. Lei
n® 363/78, de 28.11, que s6 permitia tais diligéncias, contra a vontade do contribuinte, «quando ordenado pela autoridade judicial
competente em pedido fundamentado pelo respectivo funcionario da fiscalizagdo tributaria»”, cfr. SOUSA, Rabindranath Capelo de,
«O Segredo Bancario. Em Especial Face as Alteragdes Fiscais da Lei 30-G/2000, de 29 de Dezembro», in Anténio Menezes
Cordeiro, Luis Menezes Leitdo e Januario da Costa Gomes (org.), Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvéo
Telles, Vol. 11, Direito Bancario, Coimbra, Almedina, 2002, p. 96.

46


http://www.dgsi.pt/
http://www.tribunalconstitucional.pt/

intimidade da vida privada e familiar, consagrada no artigo 26.°, n.° 1, da Constituicéo,
entdo imediatamente salta & vista o vicio de inconstitucionalidade organica (...)"**! e,
como tal, teria de estar vertida em Lei da Assembleia da Republica ou decreto-lei
autorizado.

Porém, o mencionado Acordao aflora apenas o &mbito formal, pouco ou nada
se pronunciando no que ao ambito material diz respeito, ou seja, apesar de referenciar
que a protecdo aos dados bancarios se integra no referido artigo 26.°, ndo se
pronunciando quanto ao grau de protecdo nem a possibilidade da sua restrigéo.

O Tribunal Constitucional, no referido Acorddo, comega por considerar que
“(...) a situacdo econdémica, espelhada na sua conta bancaria (...) faz parte do &mbito de
protecdo do direito a reserva da intimidade da vida privada condensado no artigo 26.°,
n.2 1, da Constituicdo (...)”*?, inserindo os dados bancarios no circulo de protecdo dos
direitos fundamentais, acabando por concluir que se trata de um direito relativo.

Tratando-se de um direito relativo pode, e é, ser alvo de restricdes, as quais
terdo de constar, necessariamente, de Lei da Assembleia da Republica ou de decreto-lei
autorizado, sob pena de se estar perante um ato normativo que padece de
inconstitucionalidade. A acrescer, para o legislador estabelecer qualquer restricdo a um
direito fundamental, € necesséria a existéncia de um confronto deste com outro direito
fundamental, sendo ainda necessario o estabelecimento de uma harmonizacdo préatica
entre eles. Porém, esta harmonizacdo pratica tera de obedecer ao principio da
proporcionalidade, constitucionalmente consagrado no artigo 18.°, da CRP, o qual se
desdobra em trés subprincipios, principio da adequacdo, principio da necessidade e
principio da proporcionalidade em sentido restrito.

Assim, quando dois direitos fundamentais se confrontam, perante uma atuacéo
ou posicdo de um determinado contribuinte, teremos de, em primeiro lugar, verificar
casuisticamente se “(...) as medidas restritivas legalmente previstas devem revelar-se

. ~ . . 12
como meio adequado para prossecugao dos fins visados pela lei (...)” 3

principio da
adequacdo. Em segundo lugar, verificar se “(...) as medidas restritivas previstas na lei
devem revelar-se necessarias (tornaram-se exigiveis), porque os fins visados pela lei ndo

podiam ser obtidos por outros meios menos onerosos para os direitos, liberdades e

21 Cfr. Acordao do Tribunal Constitucional n.° 278/95, de 31 de maio, proc. n.° 510/91, relator Alves Correia, disponivel para
consulta em www.tribunalconstitucional.pt.

122 Cfr. Acordao do Tribunal Constitucional n.2 278/95, de 31 de maio, proc. n.° 510/91, relator Alves Correia, disponivel para
consulta em www.tribunalconstitucional.pt.

125 Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes/MOREIRA, Vital, Constituigdo da Repblica Portuguesa Anotada, Artigos 1° a
107¢, cit., p. 392.
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»124_ principio da necessidade. Por fim, em terceiro lugar, verificar se (...)

garantias (...)
0s meios legais restritivos e os fins obtidos devem situar-se numa «justa medida»,
impedindo-se a adopcdo de medidas legais restritivas desproporcionadas, excessivas,

»125 _ principio da proporcionalidade em sentido restrito.

em relagao aos fins obtidos

Importa frisar que, quando se submete a apreciacdo do tribunal se uma Lei ou
decreto-lei ndo obedece ao principio da proporcionalidade, aquele, na sua decisdo, tera
de ponderar, cumulativamente, os trés subprincipios referenciados, sob pena de a
mesma carecer de fundamento, e, consequentemente, suscetivel de ser sindicada pelo

obrigado tributario, alvo daquela restrigéo.

2.1. Nucleo de interesses acautelados

Pese embora a protecdo constitucional conferida ao direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar, aquele também se encontra previsto no artigo 80.°
do CC, o qual prevé, no seu n. 1, que “[tlodos devem guardar reserva quanto a
intimidade da vida privada de outrem”, ou seja, estipula e regula uma liberdade
fundamental do ordenamento juridico portugués, que se prende no facto de que “(...)
cada um tem de, sem prejudicar terceiros, orientar a sua vida privada como entender”*%.

Porém, atendendo a que os agentes econdmicos realizam inimeras operagdes
econdmicas com 0s mais diversos paises, a volatil alteracdo dos mercados de capitais e
a criacdo de sistemas econdmicos com sistemas bancarios mais apelativos e garante de
maior confidencialidade, criam-se desequilibrios pela fuga em massas, o que culmina no
arrastamento de um mundo obscuro de capitais. Este arrastamento de capitais forcou o
Estado, por virtude do crescimento desmesurado dos gastos publicos, a criar
mecanismos de controlo desses fluxos econdmicos e assim averiguar a sua
proveniéncia.

Atualmente, as instituicdes bancérias sdo depositarias de quase todos 0s passos
dos seus clientes, permitindo, desta forma, que a administracdo tributaria tenha acesso a
informacdes relevantes suscetiveis de atingir a privacidade de cada contribuinte. Pois

bem, antes de nos adiantarmos em considera¢Ges e socorrendo-nos das palavras de

24 Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes/MOREIRA, Vital, Constituicio da Republica Portuguesa Anotada, Artigos 1° a
107¢, cit., pp. 392-393.

125 Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes/MOREIRA, Vital, Constituigdo da Repblica Portuguesa Anotada, Artigos 1° a
107°, cit., p. 393.

126 Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil IV — Parte Geral, Pessoas, 3% Edicdo, Coimbra, Almedina,
2011, p. 259.
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Antonio Menezes Cordeiro, retiramos que “[a] privacidade traduz um circulo de
liberdade independente do Estado e de terceiros e que o sujeito interessado podera tratar

como entender”*?’

, OU seja, estamos perante um circulo que € pertenca de cada um e que
SO a este diz respeito.

Contudo, como se trata de um direito que se encontra no catalogo dos direitos,
liberdades e garantias, é diretamente aplicavel e vinculativo quer a entidades publicas,
quer a entidades privadas. O estabelecimento do direito a reserva da intimidade da vida
privada e familar permitiu aos contribuintes — englobando as pessoas singulares e as
pessoas coletivas — defender-se das intromissdes do Estado, o qual tem o dever de ser o
garante dos direitos fundamentais.

Porquanto, “(...) a constru¢do normativa dos preceitos juridicos relativos aos
direitos, liberdades e garantias, apesar da determinacdo do seu carater diretamente
aplicavel, recorre a clausulas gerais e a conceitos vagos ou fortemente indeterminados,
raramente os formulando com a precisdo suficiente para dispensarem a mediacao
legislativa, menos ainda em termos de serem imediatamente exequiveis, de tal modo
que, salvo casos excecionais, dependem quase sempre do legislador para a
concretizacdo do seu sentido e muitas vezes da Administracdo para a garantia da sua
realizacdo efetiva™?.

Pela leitura do n.° 2 do artigo 80.° do CC, que complementa o artigo 26.°, n.° 1
in fine e n.° 2, da CRP, é patente que a extensdo do direito a reserva da intimidade da
vida privada e familiar ocorre a dois niveis: natureza do caso e condi¢do das pessoas. A
natureza do caso prende-se com “(...) os especiais valores que, in concreto, possam
conduzir a intromissdo na esfera privada. Terdo de ter uma cobertura legal e
constitucional e deverdo revelar-se, no caso a decidir, mais ponderosos do que 0s
valores subjacentes a privacidade. Seré o caso de exigéncias de policia ou de justica que
— sempre sob sigilo e no estrito limite do necessario — poderdo conduzir as escutas
telefénicas, a microfones ou a cAmaras ocultas ou a analise de documentos particulares.
Imperiosa sera sempre a decisdo do juiz e o controlo por este”™?,

Ja a condigdo das pessoas “(...) reporta-se a notoriedade ou ao cargo da pessoa
considerada ou a prépria postura que a mesma adote. Perante um politico ou uma
celebridade, passardo a ser noticia factos que, noutras condigdes, se tornariam

irrelevantes. (...) A esfera privada de tais politicos ou celebridades ndo desaparece (...).

27 Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil, cit., p. 264
128 Cfr. ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, cit., p. 192.
129 Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil, cit., p. 265.
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Mas pode ser fortemente suprimida, sem que se possa falar de atentado a
privacidade™*®.

Apesar deste contributo inferido pelo artigo 80.%, n.° 2, do CC, concretizando o
conteddo do direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar, ndo se afigura
suficiente e clarificador para por fim a querela existente sobre se o dever de protecao
dos dados bancérios se integrara, ou ndo, no seu ambito de protecdo e, em caso
afirmativo, que cobertura constitucional Ihe é conferida. Ressalva-se o Acérddo do
Tribunal Constitucional n.° 278/95, de 31 de maio, que apesar de conter incongruéncias
definiu que o nucleo do direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar além
de incluir os dados estritamente pessoais, incluia também os dados relativos a situacdo
econdmica e patrimonial do individuo™".

Pese embora o Tribunal Constitucional considerar que os dados bancéarios
integram o ambito de protegdo do artigo 26.%, n.° 1 in fine e n.° 2, da CRP, o certo é que
o0 legislador tem procedido a profundas altera¢cGes no ordenamento juridico — com a
entrada em vigor da Lei 30-G/2000, de 29 de dezembro — as quais incutiram maiores
atribuicbes a administracdo tributaria para aceder, em certas circunstancias, quase

diretamente as informac0es até entdo secretas.

2.2. A titularidade de direitos fundamentais

“O ser humano é em si. A sua dignidade manda que este «ser em si» seja
respeitado. Para o ser é preciso que terceiros ndo ultrapassem as barreiras externas
determinadas pelo livre desenvolvimento do ser***?.

Nada melhor que, partindo das palavras de Jorge Miranda, considerar que “(...)
a dignidade da pessoa é da pessoa concreta, na sua vida real e quotidiana; ndo € de um
ser ideal e abstracto. E o homem ou a mulher, tal como existe, que a ordem juridica
considera irredutivel, insubstituivel e irrepetivel e cujos direitos fundamentais a

59133

Constituigdo enuncia e protege” °°, para constatarmos que estamos perante um direito

intrinseco ao ser humano, a pessoa enquanto ser inserido numa sociedade democratica,

%0 Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil, cit., pp. 265-266.

31 para um estudo mais aprofundado vide GOMES, Noel, Segredo Bancario e Direito Fiscal, cit. p. 88 e seguintes.

%2 Cfr. CAMPOS, Diogo Leite de, «O Sigilo Bancério», Coléquio luso-brasileiro sobre Sigilo Bancério, Instituto de Direito
Bancério, Lisboa, Edi¢gdes Cosmos, 1997, p. 15

135 Cfr. MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, cit., pp. 200-201.
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onde se aplaude a consagragdo da dignidade, e concomitante intimidade, do ser e se
repudia qualquer manifestagcdo que se insurja contra a dignidade.

Posto isto, extrai-se do artigo 12.%, n.° 1, da CRP que todos os cidaddos gozam
dos direitos previstos na Constituicdo, pelo que, no nosso modesto entendimento,
duvidas ndo restam que as pessoas singulares se encontram no pleno gozo, ou melhor,
tém possibilidade de estar no pleno gozo dos direitos vertidos na Constitui¢do. Por tal
facto, ttm o direito de chamar a si todos 0s mecanismos previstos no ordenamento
juridico de modo a que, estando a sua intimidade afetada, salvaguardem o ser.

Por fim, ndo poderiamos deixar de salientar que o direito a reserva da
intimidade do ser emerge da concecdo classica de direitos fundamentais de matriz
individualista e liberal, que determina que “(...) as pessoas fisicas (o individuo, a pessoa
humana) eram entdo concebidas como o centro subjectivo dos direitos fundamentais™3*.
Esta concecdo classica conferia o primado do individuo, onde a necessidade de por
termo as insurgéncias quer do Estado, quer de terceiros, levaram ao seu surgimento. A
intimidade da vida privada é de cariz individualista por lhe estar inerente o que de mais
intimo ao ser diz respeito, isto €, os factos e, ou circunstancias, que aquele resguarda
para si e do qual pode nédo abdicar em favor de outrem.

Por sua vez, o artigo 12.°, n.° 2, da CRP ao preceituar que “[a]s pessoas
colectivas gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua
natureza”, ultrapassa a concec¢do centrada apenas e sO sobre os individuos. O Tribunal
Constitucional, nomeadamente no Ac6rd&o n.° 539/97 de 24 de setembro*®, de modo a
clarificar este preceito constitucional, esclarece que “(...) sdo incompativeis com a
natureza das pessoas colectivas aqueles direitos que ndo sdo concebiveis a ndo ser em

conexdo com as pessoas fisicas, com os individuos™*®

, excluindo assim das pessoas
coletivas os direitos que estejam intrinsecos a natureza do homem, como é disso
exemplo, o direito a vida.

Ora, as pessoas coletivas, enquanto seres gerais e abstratos, criadas e balizadas
por objetos fixados em pactos sociais e conduzidas por individuos, ndo podem “(...) ser
titulares de todos os direitos e deveres fundamentais; mas, sim, apenas daqueles que
sejam compativeis com a sua natureza (...)”**’. Assim, torna-se dificil elencar quais

os direitos e deveres fundamentais que aquelas podem titular, tendo, por sua vez, que

1% Cfr. GOMES, Noel, Segredo Bancario e Direito Fiscal, cit., p. 110.

% proferido no proc. n.° 695/96, relator Monteiro Diniz, disponivel para consulta em www.tribunalconstitucional.pt.

% Cfr. GOMES, Noel, Segredo Bancério e Direito Fiscal, cit., p. 116.

37 Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Reptblica Portuguesa Anotada, Artigos 1°
a 1079, cit., p. 330.
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proceder-se a uma analise retorica, em cada caso, recorrendo-se em algumas
circunstancias a interpretacdo extensiva, para se inserirem como titulares de direitos
fundamentais.

José Carlos Vieira de Andrade considera que as pessoas coletivas “(...) gozam
dos direitos fundamentais em nome proprio, sao elas titulares dos direitos fundamentais,
que nalguns casos podem mesmo ser autonomizados como direitos coletivos, em
virtude do carater tipicamente coletivo do exercicio de direitos individuais dos seus
membros™®. Mais considera que sdo titulares, recorrendo a analogia, de direitos
fundamentais atipicos isto porque, “(...) ndo sdo verdadeiros «poderes de vontade», mas
«vinculag®es a um fim, que s6 por analogia se tratam como direitos subjectivos»™**°,

Posto isto, apesar das pessoas coletivas serem titulares de direitos fundamentais,
parece-nos que ndo sdo titulares do direito a reserva da intimidade da vida privada. Isto
porque, como se tratam de seres gerais e abstratos ndo podem titular direitos
fundamentais que se circunscrevem somente as pessoas singulares. Neste sentido
pronunciou-se a jurisprudéncia do Tribunal Central Administrativo Sul ao considerar
que “ [a] reserva da intimidade da vida privada ndo tem sentido em relacdo as pessoas
colectivas (...)"**°. Apesar de considerarmos que as pessoas coletivas tém direito a
proteger o seu know-how, tal protecdo ndo pode ser inserida no ambito do direito a

reserva da intimidade da vida privada.

2.3. O segredo bancario e o direito a intimidade

A administracdo tributéria tende a criar mecanismos e procedimentos que
permitam controlar as declaracbes dos contribuintes, ou melhor, aferir se aquelas
correspondem a real e efetiva capacidade contributiva de cada sujeito passivo. Contudo,
e sendo certo que aquela cada vez mais lhe € reservado o controlo das declaragfes
prestadas pelos sujeitos passivos, fruto da descentralizacdo dos mecanismos de
averiguacéo e liquidagéo em sede de IRS e IRC — designada privatizagdo da atividade

da administracéo tributaria*** —, que comecou a operar ja na década de 70 do século XX.

138 Cfr. ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos Fundamentais na Constituigio Portuguesa de 1976, cit., p. 121.

%9 Cfr. ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, cit., p. 121.

0 Cfr. Acordao do Tribunal Central Administrativo Sul, de 1 de outubro de 2014, proc. n.° 06090/12, relator Jorge Cortés,
disponivel para consulta em www.dgsi.pt.

1 para um estudo mais desenvolvido sobre a privatizacdo do sistema de gestdo fiscal vide SILVA, Hugo Flores da,
Privatizacdo do Sistema de Gest&o Fiscal, Coimbra, Coimbra Editora, 2014.
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Este controlo comecou a ser atribuido pelo decreto-lei n.° 513-Z/79, de 27 de
dezembro, o qual no seu artigo 57.%, n.° 1, alinea e) permitia & IGF solicitar o exame de
quaisquer elementos em poder de estabelecimentos bancarios. Nestes elementos incluir-
se-iam 0s nomes dos clientes, suas contas e movimentos bancarios e demais
informagdes que o IGF determinasse como necessario para averiguar a conformidade
das atuacgdes dos contribuintes.

Importa frisar a pertinéncia deste decreto-lei que veio restringir o decreto-lei
n. 2/78, de 9 de janeiro — constituindo este Gltimo a compilagdo, implementacédo e
garantia da protecdo dos dados bancérios num Gnico ato normativo, que até aquela data
se encontrava dispersa por diversos diplomas — que consagrava o dever de protecdo
como algo imutavel, mas com o decreto-lei n.° 513-Z/79, de 27 de dezembro o
panorama alterou-se, desde logo, ao estabelecer restricbes a protecdo dos dados
bancérios em relacdo a administracéo tributaria.

O surgimento deste decreto-lei € demonstrativo dos interesses que se
enraizaram ao redor daquela protecdo dado que, em menos de um ano se estabeleceram
restricdes, pese embora a referida alinea e) ter sido declarada inconstitucional pelo
Acordédo n.° 278/95, de 31 de maio — abordado no ponto 2 deste capitulo.

Ora, o decreto-lei 513-Z/79, de 27 de dezembro n&do foi mais do que uma
tentativa do estabelecimento de uma série de previsdes normativas que, invocando
determinados principios — 0s quais merecerdo um estudo aprofundado no capitulo 111 —,
suscitaram e justificaram a opcdo do legislador na proliferacdo de diversos atos
normativos, que estabelecem circunstancias perante as quais determinados atores quer a
nivel judicial, quer a nivel administrativo poderdo, invocando o principio da
colaboracéo, solicitar informacdes e documentos até entdo confidenciais.

Por sua vez, estas permissdes que o legislador, desde a década de 70 do século
XX, foi implementando no ordenamento interno suscitaram, e ainda suscitam, a nivel
doutrinal divergéncias. Saldanha Sanches considera que o facto de “[o]s modernos
sistemas fiscais em que a tributacdo do consumo ou do rendimento é feita com base na

59142

cooperagédo do contribuinte (...)”"™, e a célere “(...) construcdo europeia e a celebragdo

de acordos globais de comércio (...)"**®

, justificam que as informacdes e documentos
que as instituicbes bancarias possuem dos seus clientes sejam fulcrais para o

apuramento da real e efetiva capacidade contributiva de cada sujeito passivo.

2 Cfr. SANCHES, José Luis Saldanha, Estudos de Direito Contabilistico e Fiscal, Coimbra, Coimbra Editora, 2000, p. 85.
3 Cfr. SANCHES, José Luis Saldanha, Estudos de Direito Contabilistico e Fiscal, cit., p. 87.
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N&o bastando tal afirmacdo, a doutrina fundamenta a derrogacdo dos dados
bancarios no facto de todo e cada contribuinte ter, num Estado de Direito Democratico,
o0 dever fundamental de pagar impostos, fundamentando, ainda, no principio da
igualdade fiscal, de modo a contribuir para o bom, regular e eficaz funcionamento da
maquina tributéria.

Na doutrina, h& autores — defensores acérrimos do dever de protecdo dos dados
bancarios — que defendem que estes elementos e informacdes integram o direito a
reserva da intimidade da vida privada e familiar, sendo, no entanto, um direito de
natureza relativa'®*.

Posto isto, nas palavras de Diogo Leite de Campos ndo pode existir apenas um
ser em si, virado sO para si, sendo necessaria a existéncia de um ser para 0s outros e
com os outros. Considera “[s]er em si como incomunicavel sujectividade, impedimento
a massificacao, recusa da objectivacdo que transforma a pessoa em mera exterioridade a
disposicdo do exterior. E aqui que se situam o direito a privacidade e o sigilo bancario
em especial”**. O facto de a privacidade estar intimamente ligada & dignidade humana,
determina a necessidade de uma esfera propria que se encontre fora do conhecimento e
divulgacdo de terceiros.

Considera, ainda, que existem duas esferas de protecdo, a primeira circunscrita
aos interesses pessoais, onde se integram “(...) os direitos do ser humano como limites

intransponiveis (...)"*

, € a segunda adstrita aos interesses patrimoniais, como sdo disso
exemplo, o conhecimento da real e efetiva capacidade contributiva de cada contribuinte
para que se proceda a uma tributacao justa e equitativa.

Mais considera que “[u]lma parte importante da vida pessoal do cidaddo esta
espelhada na sua conta bancéaria. A monetarizacdo da economia leva a que, abolida a
troca directa, as operacGes econdmicas de cada cidaddo sejam efectuadas através da
moeda; moeda que circula quase exclusivamente através da conta bancéria de cada um.
O que cada um veste; o que oferece ao conjuge e aos filhos; os restaurantes que
frequenta; as viagens que realiza; como decora a casa; os estudos dos filhos; o volume
da sua leitura; as proprias aventuras extra-conjugais, tudo é revelavel através de uma

consulta perspicaz a partir da sua conta bancaria. (...) Conhecer a conta bancéria é

4 No entendimento de Diogo Leite de Campos “[d]ireito humano absoluto s6 seré o direito & vida. O ser humano — ou, em
Ultima anélise, algo que se admita que pode ser um humano — tem um direito inviolavel a sua vida. (...) Ndo ha interesses dos
outros, manifestacdes da vontade geral, leis da vida que o possam licitamente prejudicar. Sem o respeito teriamos de repensar desde
as suas bases a nossa vida em sociedade., cfr. CAMPOS, Diogo Leite de, «O Sigilo Bancario», cit., p. 16.

5 Cfr. CAMPOS, Diogo Leite de, «O Sigilo Bancario, cit., p. 14.

46 Cfr. CAMPOS, Diogo Leite de, «O Sigilo Bancario, cit., p. 16.
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conhecer os tracos fundamentais da vida privada de cada um; é ter o ponto de partida
para conhecer o outro™**’.

Reconhece que apesar de a protecdo dos dados bancario se inserir no ambito da
vida de cada contribuinte, a mesma pode sofrer limitacGes, as quais deverdo emergir de
interesses circunscritos ao direito das pessoas e nao a interesses patrimoniais, pois “[a]
proteccdo da pessoa que subjaz ao direito a privacidade — sigilo bancério, ndo pode ser
afastada pela proteccdo dos patrimonios. Mesmo que este interesse seja 0 interesse

7148 Deste modo, é estabelecida uma

patrimonial do Estado em cobrar impostos
paridade entre o interesse do Estado na arrecadacdo de receitas publicas e o interesse
que determinado contribuinte reivindica, de outro, em obter o0 montante concedido a
titulo de empréstimo, invocando a necessidade daquele para realizar tratamentos
médicos™*°.

Por sua vez, Jorge Neto considera que “[o] acesso a (...) conta bancéria
permite uma devassa sem freio e em todos os azimutes a todos 0s passos mais
comezinhos da sua vida particular. As suas fetiches, os seus hobbies, os seus devaneios,
0 seu percurso de vida pessoal, profissional e familiar esta hoje espelhado na sua conta

bancéaria”*>°

, OU seja, pela exposicdo a terceiros das informacdes e elementos que as
instituicbes bancérias possuem de cada um dos seus clientes estar-se-ia a imiscuir na
privacidade de cada um deles.

Assim, ¢ do entendimento que “[o]s principios civilizacionais basicos e
elementares, como aqueles que promanam da reserva da intimidade da vida privada do
art®. 26° da C.R.P. ou da limitag&o das restri¢des aos direitos, liberdades e garantias nos
termos constitucionais, ndo podem ser menosprezados, vilipendiados e muito menos
espezinhados, mormente por via de iniciativas legislativas de devassa da informagéo

bancaria”*™*

, admitindo, porém, que a protecdo dos dados bancarios, integrada no
ambito de protecdo do artigo 26.°, sofra restricdes™>?, as quais terdo de respeitar o

principio da proporcionalidade, sob pena de serem inconstitucionais.

7 Cfr. CAMPOS, Diogo Leite de, «O Sigilo Bancario, cit., p. 16.

148 Cfr. CAMPOS, Diogo Leite de, «O Sigilo Bancério», cit., p. 17.

49 Este autor considera que a protegdo dos dados bancarios s6 podera ser superada pela autoridade judiciaria quando
estejamos perante crimes, de muita gravidade, contra pessoas, necessitando, porém, de autorizagao judicial. Assim, ficam desde logo
excluidos os crimes quer patrimoniais, quer de pequena gravidade, cometidos contra pessoas, vide CAMPQOS, Diogo Leite de, «O
Sigilo Bancério, cit., p. 17.

180 cfr. NETO, Jorge, «Sigilo Bancério: que futuro?», cit., p. 48.

81 Cfr. NETO, Jorge, «Sigilo Bancario: que futuro?», cit., p. 53.

152 Este autor defende que ¢ (...) inexoravel a necessidade de impor limites a caminhos de devassa total que interfiram com o
nlcleo essencial da vida privada dos cidadédos e violem a Constituigdo. Uma civilizacdo de informagéo interactiva absoluta seria
uma civilizagdo de matriz totalitria, cerceadora da liberdade, da identidade e da personalidade de todos e de cada um de nés”, Cfr.
NETO, Jorge, «Sigilo Bancério: que futuro?», cit., p. 54.
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Este autor admite que “(...) o sigilo bancério tera naturalmente de recuar

perante os esforgos internacionais de combate & criminalidade organizada™>®

, mas nao
ao ponto de se distorcer os fundamentos do Estado de Direito Democratico, uma vez
que a restricdo ao dever de protecdo dos dados bancarios, em relagdo a administracéo,
teria que ser sempre excecional e obedecer ao principio da proporcionalidade.

Por sua vez, José Maria Pires é da opinido que “[o] dever de segredo bancario
(...) ndo impende sobre o cidaddo em geral, mas sobre pessoas determinadas pela sua
actividade, fazendo parte do respectivo estatuto profissional”***, e esta regulado no
RGICSF, o qual ndo define, nem regulamenta, o direito a reserva da intimidade da vida
privada e familiar, pelo que “[o] segredo bancario protege directamente o
relacionamento negocial entre os clientes e as instituicdes de crédito, bem como a vida
interna destas. Séo, de facto, aspectos da vida privada mas ndo aspectos intimos dessa
vida™*>.

Nas palavras do autor, a protecdo dos dados bancérios “(...) fundamenta-se
imediatamente na necessidade de proteger a actividade bancaria de intromissdes que
prejudiquem a confianca nas relagdes entre as instituicées e os seus clientes”**. Por tal
facto, néo se pode integrar no direito vertido no artigo 26.° da CRP, podendo, antes sim,
estabelecé-lo, recorrendo a analogia, como um “(...) dever correlativo do direito
fundamental de segredo na actividade bancéria (...)""".

Assim, estamos perante um direito atipico que, por virtude do previsto no
artigo 16.%, n.° 1, da CRP, se integra no ambito de protecdo do artigo 26.%, n.° 1 in fine, e
n. 2, da Constituicdo. Mais entende que existe uma zona intima e uma zona menos
restrita, sendo a primeira objeto de protecdo constitucional mais apertada e a segunda
objeto da protecédo conferida no RGICSF.

Paulo Mota Pinto diz-nos que é necessario distinguir intimidade e vida privada,
0 que se revela necessario para assim, encontrando-nos melhor esclarecidos, partirmos
para uma concetualizacéo e subsequente integracdo do dever de protecdo dos bancarios.

Na vida privada podemos integrar tanto os episodios do quotidiano que
poderdo, porventura, ocorrer em locais publicos, como os factos ou acontecimentos da

vida publica que poderdo ocorrer em locais privados, entendendo o autor que a vida

183 Cfr. NETO, Jorge, «Sigilo Bancario: que futuro?», cit., p. 53.

184 Cfr. PIRES, José Maria, O Dever de Segredo na Actividade Bancéria, cit., p. 35.
%5 Cfr. PIRES, José Maria, O Dever de Segredo na Actividade Bancéria, cit., p. 36.
1% Cfr. PIRES, José Maria, O Dever de Segredo na Actividade Bancéria, cit., p. 39.
87 Cfr. PIRES, José Maria, O Dever de Segredo na Actividade Bancéria, cit., p. 40.
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privada abrange “(...) aquele «pequeno mundo do qual cada um é rei e senhor»”**%, N&o
descortinando a sua nocao, revela o que se poderd incluir na informacdo inerente a vida
privada de um sujeito, sendo caso disso “(...) a identidade, isto €, 0 seu home e outras
marcas ou sinais de identidade, além de dados pessoais como filiacdo, residéncia ou
numero de telefone. O estado de salde da pessoa faz também parte, sem divida, da sua
vida privada, bem como a vida conjugal, amorosa e afectiva do individuo, isto €, o0s
projectos de casamento e de divércio, aventuras amorosas, afectos e édios (...)"**°.
Mais entende incluir-se no conceito de vida privada, a vida do lar, as comunicacGes por
carta e telecomunicac@es, inovando, ainda, ao incluir o patriménio de cada sujeito, bem
como a sua situacéo financeira.

Por sua vez, a intimidade — também designada intimidade da vida privada —,
corresponde aos aspetos mais intimos, mais particulares de cada individuo, os quais se
tornam dificeis de delinear. Porém, para o autor, “[o] tnico sentido 1til e mais ou menos
preciso que lhe pudemos dar, face a0 modo aparentemente restritivo como tentdmos
delimitar a vida privada, foi o de excluir aspectos como a vida profissional, ou o
chamado “segredo dos negocios” (“secret des affaires’”) — aspectos, esses, que mesmo
quando fazem parte da vida privada dificilmente poderiam ser considerados
“intimos™(...)"*.

No nosso entendimento, embora Paulo Mota Pinto apenas se cinja a distingédo e
concetualizacdo entre vida privada e vida intima, parece-nos, que ao incluir o
patriménio e a situacdo financeira dos sujeitos na vida privada, estabelece a protecdo
dos dados bancarios, enquanto incorporador e relevador do patriménio e demais
situacdo financeira de cada um, como um direito relativo.

Ja Benedita Mac Crorie entende que “(...) ndo se deve fazer a distin¢éo entre
“intimidade” e “vida privada” simples (...) por trés ordens de razdes: primeiro, porque
consideramos ser muito dificil determinar o que é que deve ser incluido em cada uma
das classificagbes, sendo sempre uma opcdo, alguma medida, arbitraria (...). Em
segundo lugar, porque o ambito de protec¢do conferido ao direito & reserva sobre a
intimidade da vida privada, considerando que este defende apenas uma esfera intima, se

torna extremamente reduzido. Finalmente, porque entendemos que a utilizacdo do

%8 Cfr. PINTO, Paulo Mota, «O Direito & Reserva Sobre a Intimidade da Vida Privada», cit., p. 526.
159 Cfr. PINTO, Paulo Mota, «O Direito & Reserva Sobre a Intimidade da Vida Privada», cit., pp. 527-528.
160 Cfr. PINTO, Paulo Mota, «O Direito & Reserva Sobre a Intimidade da Vida Privada», cit., p. 531.
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conceito de intimidade ndo pretende diminuir a protec¢do conferida, mas apenas afastar
deste preceito a protecgdo da liberdade da vida privada™®".

Anténio Menezes Cordeiro considera que “[o] perigo de ingeréncia dos
Estados modernos na vida das pessoas, ainda que a coberto de boas causas, como 0
combate ao branqueamento ou a fuga fiscal (...) € muito real. Os juristas devem
defender a sua Ciéncia: Apenas valores claramente superiores — e, em principio, de
natureza ndo-patrimonial — poderdo consentir, sempre sob a forma de lei com cobertura
constitucional, limitacbes ao segredo bancario; além disso, tais limitacbes sdo

claramente excecionais!%?

. Assim, o dever de protecdo dos dados bancarios, no
entendimento do autor, nunca poderé ceder perante interesses de cariz ndo patrimonial.

Noel Gomes é da opinido que a protecdo dos dados bancarios esta
correlacionada com o direito a intimidade da vida privada, vertido no artigo 26.° da
CRP. Porém, entende que nesta protecdo ndo se incluem as informacdes de carater mais
intimo, de natureza pessoalissima — designada concecdo restrita —, antes sim as
informac@es de carater patrimonial e econdmico — designada conce¢do ampla —.

Importa ressalvar que o autor, ao adotar esta concecdo ampla, distingue-a em
duas esferas: a esfera pessoal, na qual se incluem os aspetos mais intimos relacionados
com a vida pessoal do individuo, que é veemente protegida, e a esfera econdémica, na
qual se incluem as manifestacGes da vida patrimonial e profissional do individuo,
merecedora de um ambito de protecdo menor.

Deste modo, insere a protecdo dos dados bancérios na esfera econdmica,
ressalvando que, nos dias que correm, as instituicdes bancarias e 0s seus colaboradores
se encontram numa posi¢do deveras dificil, pois “(...) no caso em que os clientes
bancarios sdo pessoas singulares (...) as informacGes de caracter econémico (ndo todas,
mas algumas delas) constituirem, ainda que indirectamente, um modo de revelagdo de
aspectos da vida intima do individuo™®®,

Considera ainda que “(...) face ao estado actual das coisas, designadamente
tendo conta o fendmeno da monetarizacdo da economia e da generaliza¢do das contas
bancarias, € imensa a “riqueza” dos elementos que se podem extrair dos documentos

bancéarios, constituindo uma forma de percepcdo de realidades mais intimas,

funcionando o segredo bancario como uma garantia directa da esfera pessoal do direito

81 CRORIE, Benedita Mac, «Ren(ncia (a) ao Direito & Reserva Sobre a Intimidade da Vida Privada», in Dicionario Juridico
da Administracdo Publica, 3.° Suplemento, Lisboa, Coimbra Editora, 2007, p. 623.

162 cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes, Direito Bancério, cit., pp. 365-366.

163 Cfr. GOMES, Noel, Segredo Bancario e Direito Fiscal, cit., p. 105.
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a intimidade — ou como garantia indirecta deste direito para aqueles que quanto ao
ambito deste adoptam uma concepgao restrita™°*.

Perfilhamos do entendimento de Noel Gomes, ao considerar, em primeiro
lugar, que a protecdo dos dados bancarios se deve enquadrar no @mbito do direito a
reserva da intimidade da vida privada e, em segundo lugar, que, hodiernamente, é
extremamente dificil, sendo impossivel, considerar que as matérias atinentes ao foro
econdmico e patrimonial ndo integram o foro intimo de cada contribuinte.

Assim, e no que se refere a relacdo estabelecida entre a protecdo dos dados
bancarios e o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar, verificamos que
existem trés tipos de posicdes. Na primeira, insere-se aquele dever de protegdo no
ambito mais reservado do direito a intimidade, o qual ndo podera ser restringido perante
a administracao tributaria. Numa segunda, apesar de integrarem aquele dever no ambito
de protecdo do direito a intimidade, afastam-no de uma protecdo mais reservada,
inserindo-o assim numa esfera patrimonial e ndo intima.

Por fim, atendendo ao atual Estado social, no qual se concede poderes aos
contribuintes para declararem o0s seus rendimentos, torna-se necessario criar
mecanismos de controlo, a posteriori, de modo a averiguar a sua conformidade. Assim,
numa terceira posicdo, surge a necessidade de estabelecer, como regra, o dever de
colaboracdo das instituicdes bancarias com a administracao tributaria, relegando para

segundo plano o dever de protecdo dos dados bancarios.

3. Principio da confianca no sistema bancario

“O dever de sigilo bancario a que se encontram adstritas as instituices de
crédito e as sociedades financeiras, tem subjacente, na nossa ordem juridica, a
salvaguarda de interesses publicos e privados. Os interesses publicos prendem-se com o
regular funcionamento da actividade bancaria, o qual pressupde a existéncia de um
clima generalizado de confianca nas instituicdes que a exercem. Os interesses privados
com a perspectiva que consiste na finalidade do instituto do segredo bancario ser
também do interesse dos clientes, para quem o aspecto mais significativo do
encorajamento e tutela do aforro se consubstancia na garantia da maxima reserva a

respeito dos proprios negécios e relacbes com a banca. Com o sigilo bancario o

164 Cfr. GOMES, Noel, Segredo Bancario e Direito Fiscal, cit., p. 105.
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legislador pretende, pois, rodear da méxima discri¢do a vida privada das pessoas, quer
no dominio dos negécios, quer dos actos pessoais a eles ligados™®°.

Deste pequeno trecho, extraem-se as razdes que levaram ao estabelecimento,
num anico documento, da protecdo dos dados bancarios, 0 que se deve a devassa das
contas e movimentos bancérios de figuras publicas, tendo desencadeado a fuga em
massa de capitais para ordenamentos que assegurassem e assumissem a confidéncia e
confianca dos seus clientes.

Socorrendo-nos da reflexdo de Joaquim Freitas da Rocha, o ordenamento da
preméncia a valores juridicos de estabilidade, seguranca e confiabilidade, “(...)
merecedores de um reconhecimento indubitdvel e de uma proteccdo acrescida, (...)
erigidos a categoria de bens juridicos fundamentais, constituindo-se em canones
orientadores que devem enformar todos os actos dos poderes publicos, principalmente
0s que encerram contetido decis6rio’*®®.

Num Estado de Direito Democratico é essencial a vigéncia do principio da
protecdo da confianga, inerente ao principio da seguranca juridica. Enquanto o primeiro
se relaciona “(...) com os poderes aplicativos, com a proteccdo das expectativas e com a
defesa da estabilidade subjectiva, afirmando-se vocacionado para a preservacdo das
esferas juridicas em concreto, o segundo relaciona-se com os poderes normadores (...),
com a defesa da solidez objectiva e com a estabilidade do Direito”*®".

Ao nivel da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, a protecdo da confianca
passou por varias etapas, sendo que, inicialmente se ancorava no primado do Estado de
Direito Democrético, vertido no preambulo da CRP de 1976, e que com a revisdo
constitucional de 1982 passou a constar do artigo 2.°. Posteriormente, considerou-se que
existia violagdo do principio quando se estava perante uma “(...) afetagdo inadmissivel,
arbitraria ou demasiadamente onerosa de expetativas juridicamente tuteladas™®,
averiguando-se tal afetacdo a partir de dois critérios:

- A afetagéo de expetativas ndo sera admissivel quando constitua uma alteragéo

da ordem juridica que, com razoabilidade, os seus destinatarios ndo possam contar, e

165 Cfr. Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul, de 6 de novembro de 2012, proc. n.° 06028/12, relator Joaquim
Condesso, disponivel para consulta em www.dgsi.pt.

186 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, «Direito Pés-Moderno, Patologias Normativas e Proteccdo da Confianca», Separata da
Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Ano VII, 2010, p. 383.

187 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, «Direito Pds-Moderno, Patologias Normativas e Protecgdo da Confianga», cit., pp. 385-
386.

188 Cfr. CANAS, Vitalino, «Constituigio Prima Facie: Igualdade, Proporcionalidade, Confianga (aplicados ao “corte” de
pensdes), E-Publica, Revista Electronica de Direito Publico, n.° 1, 2014, p. 31.
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- Quando se suscitar a necessidade de salvaguarda de outros interesses e
direitos constitucionalmente protegidos, que se considerem preeminentes, deve-se
socorrer do principio da proporcionalidade.

Por fim, em 2009, o Tribunal Constitucional reconsiderou 0 modelo de
protecdo juridica, agora assente, em quatro vetores, definindo que “[p]ara que haja lugar
a tutela juridico-constitucional da «confianca» é necessario, em primeiro lugar, que o
Estado (mormente o legislador) tenha encetado comportamentos capazes de gerar nos
privados «expectativas» de continuidade; depois, devem tais expectativas ser legitimas,
justificadas e fundadas em boas razdes; em terceiro lugar, devem os privados ter feito
planos de vida tendo em conta a perspectiva de continuidade do «comportamento»
estadual; por altimo, é ainda necessario que nao ocorram razdes de interesse publico que
justifiguem, em ponderacdo, a ndo continuidade do comportamento que gerou a situacao
de expectativa». Este principio postula, pois, uma ideia de proteccdo da confianga dos
cidaddos e da comunidade na estabilidade da ordem juridica e na constancia da actuagdo
do Estado™®*.

A jurisprudéncia constitucional, por influéncias europeias, bem como por
alteraces sociais, ideoldgicas e culturais, restruturou 0 modelo do principio de protecao
da confianca, para assim, responder aos confrontos entre direitos fundamentais,
havendo, casuisticamente, de aferir o prevalecente.

Contudo, ndo coube sé a jurisprudéncia percorrer todo um caminho que lhe
permitisse abandonar a concecao classica, mas também ao poder normativo, o qual teve
de absorver os novos ideais socioldgicos e axiol6gicos, que acarretam uma vasta
proliferacdo legislativa, em constante mutacdo, tornando-se dificil manter estanque a
estabilidade, confianca, credibilidade e confiabilidade necessarias para existir no
ordenamento portugués um sentido pleno de confianga e seguranca juridica no sistema

bancario.

169 Cfr. Acérdéo do Tribunal Constitucional n.° 128/09, de 12 de margo, proc. n.% 772/2007, relator Licia Amaral, disponivel
para consulta em www.tribunalconstitucional.pt.
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Capitulo 11l — Fundamentos da derrogacdo do segredo bancario

1. Breves consideracoes

Para se alcancar uma eficiente gestdo fiscal nas receitas publicas — necessaria
para salvaguardar as despesas publicas —, de modo a satisfazer as necessidades coletivas
— nomeadamente, educacdo, salde e seguranca social —, torna-se necessario, criar meios
e mecanismos eficientes para a salvaguarda daguelas necessidades. Estamos perante um
Estado eficiente quando, aplica os meios e mecanismos que permitem esta idealizada
eficiéncia e gestdo fiscal, e que, concomitantemente, salvaguarda os interesses e 0s
direitos de cada um dos seus obrigados tributarios.

Temos, assim, em contraposicdo, o interesse do Estado no alcance da eficiente
gestdo e arrecadacdo de meios financeiros para a satisfacdo das necessidades coletivas,
0 interesse do Estado na criacdo de meios e mecanismos eficientes mas que, por sua
vez, ndo afetem os interesses dos seus contribuintes e, por ultimo, as incessantes
necessidades daqueles que reivindicam e aclamam os seus direitos sociais, mas que, por
sua vez, tendem a criar formas de se abster de contribuir para o estado social. Tais
formas podem revestir situacGes, nas quais, “(...) o contribuinte infringe directamente a
lei fiscal. Falamos, nestes casos, em fraude fiscal em sentido amplo (tax evasion). A

actuacdo do individuo é contra legem”*™

, € situacdes nas quais “(...) 0 contribuinte
aproveita de forma abusiva a lei para chegar a um resultado fiscal mais favoravel. Neste
caso, estamos perante uma pratica de evasao fiscal (tax avoidance). A actuacdo do
individuo é extra legem™*".

Por forca destas duas formas, que em nada contribuem para os cofres do
Estado, foram concedidas maiores prerrogativas de investigacdo e de cooperagdo entre
as administragdes tributarias dos Estados-membros da Uni&o Europeia, com o objetivo

de assim por termo a estas atuacdes’'? sendo necessario — verificado que o sistema fiscal

70 Cfr. MACHADO, Jonatas E. M./COSTA, Paulo Nogueira da, Curso de Direito Tributario, 22 Edigdo, Coimbra, Coimbra
Editora, 2009, p. 340.

1 Cfr. MACHADO, Jénatas E. M./COSTA, Paulo Nogueira da, Curso de Direito Tributario, cit., p. 341.

172 Saldanha Sanches diz-nos que “[n]os paises com o Estado de direito consolidado — grosso modo, os paises industrializados
que integram a OCDE — a possibilidade de controlo da declaracéo dos contribuintes pelo recurso a informacdes rotineiras obtidas
junto de terceiros — nomeadamente as institui¢des financeiras — constitui parte integrante dos chamados sistemas de informagao (...)
dentro de um sistema de recolha e partilha de informagdo essencial para a gestdo do sistema fiscal (...)", cfr. SANCHES, José Luis
Saldanha, Estudos de Direito Contabilistico e Fiscal, cit., p. 86.
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portugués prima pela privatizagdo dos poderes da administragcdo — averiguar e fiscalizar
os rendimentos declarados por cada sujeito passivo de imposto.

Neste sentido, comecaram por surgir no ordenamento juridico portugués alguns
resquicios do principio da investigacdo em diversos diplomas legais. Com a criacdo da
LGT*", permitiu-se que aquele principio, apesar de ainda disperso, encontrasse a sua
raiz no capitulo 1, sec¢do 12 sob a epigrafe Administracao tributaria, no artigo 63.° e
seguintes®™.

Porém, o procedimento administrativo tributario ndo se pauta apenas pelo
principio da investigacgdo, existindo outros principios subjacentes ao direito tributério,
como o principio da legalidade, da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da
imparcialidade e da celeridade”.

Além destes, a doutrina e a jurisprudéncia, de modo a justificar a derrogacao da
protecdo dos dados bancarios, referem que, o dever fundamental de pagar impostos, a
necessidade de tributacdo segundo a capacidade contributiva — a qual é corolario do
principio da igualdade fiscal —, aliada ao principio da tributacdo das empresas pelo lucro
real e ao principio da descoberta da verdade material — o qual, sendo acautelado, sufraga
0 modelo de gestéo fiscal eficiente que cada ordenamento devera sustentar —, sdo a base
e fundamento que sustentam essa derrogacéo.

No presente capitulo iremos, tanto quanto possivel, fazer uma abordagem
historica ao sistema legal de atribuicdo de competéncias de investigacdo a administracao
tributéria, ndo descurando um enquadramento no sistema econdmico-social bem como
as diversas reformas que, no que a tributacdo dos rendimentos diz respeito, foram

implementadas na ordem juridica portuguesa, os objetivos visados e o impacto criado.

% Aprovada pelo decreto-lei n.° 398/98, de 17 de dezembro, a qual, para justificar e capacitar o Estado de maiores
prerrogativas em matéria de tributagdo, encontra-se, de momento, na 27.2 alteracdo. Atendendo ao escopo da presente dissertacéo,
apenas ilustraremos as alteragdes relevantes no que concerne a matéria respeitante a protecéo dos dados bancérios e a relacdo com a
administrago tributéria.

174 Temos presente que este artigo visa descortinar se os rendimentos declarados pelos sujeitos passivos se encontram em
correta sintonia com a realidade subjacente. Paralelamente a este, o legislador criou um procedimento que tem como objetivos “(...)
a observacdo das realidades tributarias, a verificagdo do cumprimento das obrigacdes tributarias e a prevengdo de infragdes
tributarias”, cfr. artigo 2.°, n.° 1 do RCPIT, aprovado pelo decreto-lei n.° 413/98, de 31 de dezembro. Para um estudo mais
aprofundado vide ROCHA, Joaquim Freitas da/CALDEIRA, Jodo Damié&o, Regime Complementar de Procedimento de Inspeccéo
Tributaria Anotado e Comentado, Coimbra, Coimbra Editora, 2013.

75 Cfr. Artigo 55.° da LGT, sob a epigrafe Principios do procedimento tributario, os quais terdo sempre de ter presente as
garantias quer dos contribuintes, quer dos demais obrigados tributarios.
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2. O dever fundamental de pagar impostos

Encaramos como uma realidade recente a atribuicdo de competéncias de
controlo administrativo dos dados bancérios do contribuinte, como forma de verificar a
situacdo tributéaria de cada contribuinte. Porém, e como referido no capitulo anterior,
alguma doutrina e jurisprudéncia determinam que este controlo afeta direitos
fundamentais constitucionalmente previstos no artigo 26.° da CRP. Contudo, apesar

® encontra mandato

disso, certo é que este dever fundamental de pagar impostos®’
constitucional no artigo 103.° da CRP, que prevé no seu n.° 1 que “[o] sistema fiscal
visa a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e outras entidades publicas e
uma reparticdo justa dos rendimentos e da riqueza”.

Na passagem do século XX para o século XXI foi implementado um modelo
social, em Portugal, no qual qualquer obrigado tributario tem direito a educacdo, a
salde, a habitacdo, a apoios sociais, ou seja, foi-lhes reconhecido um conjunto alargado
de direitos sociais. Estes direitos, merecedores de consagracdo constitucional, ndo se
podem dissociar do crescente aumento da despesa publica, 0 que culminou quer na
exorbitante divida publica, quer no discrepante défice pablico®’”.

Face a este panorama, sendo certo que ninguém prescindia, nem prescinde, dos
direitos adquiridos, incumbiu ao Estado encontrar uma solucdo. Desta forma,
implementou no ordenamento juridico tributario, o principio basilar do dever
fundamental de pagar impostos, ou seja, a necessidade de reparticdo dos encargos
tributarios por todos os contribuintes, possibilitando, deste modo, que ndo houvesse a
necessidade de restringir ou mesmo abolir determinados direitos.

Ora, constatamos que, atualmente o contribuinte pratica muitas das
competéncias da administracdo tributaria. Tal deve-se a privatizacdo do sistema de
gestdo fiscal que acarreta a concessdo de maiores competéncias a cada sujeito passivo,
entre as quais, a implementacdo do sistema de autoavaliacdo, que permite ao
contribuinte periodica ou anualmente, declarar os rendimentos obtidos. Deste modo, a

administracdo tributaria é reservada uma competéncia posterior de inspecéo, verificagdo

178 para um estudo mais aprofundado sobre o dever fundamental de pagar impostos vide NABAIS, José Casalta, O Dever
Fundamental de Pagar Impostos, cit..

77 Saldanha Sanches refere que “[a] grande viragem verifica-se quando a partir do século XX o aumento das despesas do
Estado, da carga tributacéo e da oneragdo do contribuinte torna necessario procurar novos fundamentos para a distribuigdo da carga
tributdria. E se passam a tributar as pessoas singulares de acordo com o seu rendimento (determinados com base na sua declaracéo
tributaria) e as sociedades comerciais com base no lucro determinado de acordo com a sua contabilidade”, cfr. SANCHES, José Luis
Saldanha, «Segredo Bancério, Segredo Fiscal: uma perspectiva funcional», in Medidas de Combate & Criminalidade Organizada e
Econdmico-Financeira — Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 62.
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e controlo dos elementos e informagfes contidas naquelas declaragBes. Porém, tal ndo
basta para o cumprimento deste dever, sendo necessaria a colaboracdo de terceiros em
estrita conexdo com os contribuintes, nomeadamente as instituicGes bancarias.

As instituicBes bancarias'’® incumbe contribuir para esta reparticdo dos
encargos tributarios, pelo que, e como se demonstrara no presente capitulo, estdo
obrigadas, automaticamente, a comunicar discrepancias ou a obtencdo de rendimentos
pelos seus clientes que suscitem ddvidas acerca da sua legalidade. Mais, a transferéncia
ou depdsito de certos montantes, sem que para tal se justifique a proveniéncia, obriga a
comunicacéo automéatica & administracao tributaria®’.

Para Telmo José Macedo Alves uma das razdes que justificam a sobreposicdo
dos interesses publicos em detrimento da protecdo dos dados bancarios é “(...) o dever
fundamental de pagar impostos, e de contribuir para o Estado de Direito Democrético e
Social dos nossos dias, intervencionista nas mais diversas areas da realidade historico-
social, e que precisa de financiamento para sustentar esse intervencionismo, sobretudo
se pensarmos nas mais variadas prestacdes sociais que presta, desde cuidados de salde,
passando por servicos de transportes, telecomunicages, prestacdes de ensino, seguranca
social, etc. O Estado de Direito Democratico e Social é e tem necessariamente de ser um
Estado Fiscal”*®.

Intrinsecamente ao dever fundamental de pagar impostos temos o principio da
transparéncia fiscal, segundo o qual, na opinido de Clotilde Palma “(...) é inegével a
necessidade de uma maior aproximacdo de politicas fiscais e a eliminacdo das
distor¢des ligadas a fiscalidade”'®!. Ora, Portugal, como bom aluno acolheu e transpds

para a sua ordem interna as diversas diretrizes, tendo implementado, apesar de

8 O Tribunal Constitucional Espanhol na sentenga n.° 110/1984, de 24 de novembro, refere que a faculdade de requerer
informacdo tributéria, enquanto manifestacdo do dever de colaboracéo, estd apoiada com o previsto no artigo 31.1 da Norma
Fundamental, e que a imposicdo do dever juridico de colaborar para o dever fundamental do bem-estar pablico, recai ndo apenas
sobre os contribuintes diretamente afetados, mas também sobre as entidades que podem prestar ajuda relevante para alcancar a
equidade fiscal. Posteriormente o mesmo Tribunal, na sentenca n.° 76/1990, de 26 de abril, manifesta que o dever fundamental de
pagar impostos impde uma situacdo de sujeicdo e colaboragdo com a administracéo tributaria, de modo a sustentar os gastos
publicos que o interesse publico justifica a imposi¢do de limitagdes legais ao exercicio de direitos individuais, cfr. GOMES, Noel,
Segredo Bancario e Direito Fiscal, cit., pp. 129-130.

1 Como refere Noel Gomes, no “(...) contexto actual, em que se assiste a uma transformagio funcional da administracio
tributéria, relegada fundamentalmente para o exercicio de fungdes de controlo e de fiscalizagdo dos impostos, o Estado vé-se assim
na inevitabilidade de reforcar os poderes de inspeccéo da administracdo tributaria, dotando-a dos meios que se revelem necessarios e
adequados ao fim visado. Ora, em face da realidade existente actualmente, esse reforco ndo devera deixar de compreender 0 acesso
da administracdo tributéria a informacdes protegidas pelo segredo bancério, cada vez mais fundamental numa economia
monetarizada, em que as institui¢des financeiras se apresentam como ponto de passagem obrigatorio das correntes monetarias”, cfr.
GOMES, Noel, Segredo Bancério e Direito Fiscal, cit., p. 130.

180 Cfr. ALVES, Telmo José Macedo, «O Sigilo Bancério — Uma Perspectiva Constitucional em Matéria Tributéria», Jorge de
Figueiredo Dias, José Joaquim Gomes Canotilho, José de Faria Costa (org.), Boletim da Faculdade de Direito — Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves, Vol. 11, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p.26.

81 Clotilde Palma apud QUEIROZ, Mary Elbe Gomes, «A Transparéncia Fiscal e a Inexisténcia do Sigilo Bancéario para o
Fisco», cit., p. 306.
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tardiamente, as politicas de investigacdo e concessdo de poderes, quase ilimitados, de
acesso da administracdo tributéaria aos dados bancarios.

Este dever fundamental de pagar impostos, aliado ao principio da tributacdo
das empresas pelo lucro real, ao principio da igualdade fiscal, ao principio da
capacidade contributiva e ao principio da prossecucdo do interesse publico da
arrecadacdo de receitas para fazer face as despesas publicas, tem como fim ultimo a
descoberta da verdade material'®,

Joaquim Freitas da Rocha e Jodo Damido Caldeira consideram que a
administracdo tributaria, na veste da atividade inspetiva, tende a apurar a verdade
material ¢ ndo a verdade formal, “(...) ou seja, ndo pode nem deve a Administracdo
tributaria limitar-se a questdes meramente formais, burocraticas ou documentais,
devendo antes apurar todos os factos (desde que necessarios a descoberta da verdade),
independentemente desses factos serem ou ndo favoraveis ao sujeito passivo. Por outras
palavras: a Administracdo tem obrigatoriamente de apurar todos os factos, ainda que 0s
mesmos lhe possam ser desfavoraveis™'®,

Aclarado que esta o conceito e os sujeitos incumbidos ao dever fundamental de
pagar impostos, importa analisar os varios principios coadjuvantes na derrogacdo dos

dados bancarios, os quais explicaremos minuciosamente a posteriori.

3. Os varios principios coadjuvantes na derrogacao

O Estado, mediante a consagracdo da protecdo dos dados bancérios, visou
favorecer quer o aforro, quer a concentracdo de capitais no nosso ordenamento, mas,
ndo atendeu que “(...) as politicas economicas, para atingirem 0S Seus objectivos,
favorecem certos interesses e podem lesionar ou sacrificar outros: (...) 0s interesses da
Jurisdicdo, da Administracéo fiscal e da prépria disciplina de crédito. Estamos perante
interesses publicos primarios, na medida em que sdo atribuidos a instancias que
pertencem aos poderes publicos. E se é certo que o segredo bancario foi criado em

consideracdo de interesses publicos, também é certo que a heterogeneidade dos

'8 Este principio, apesar de acompanhar todas as atuagdes da administracéo tributéria, encontra-se expresso no artigo 6.2 do
RCPIT, o qual dispde que “[0] procedimento de inspeccéo visa a descoberta da verdade material, devendo a administracdo tributaria
adoptar oficiosamente as iniciativas adequadas a esse objectivo”.

8 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da/CALDEIRA, Jodo Damido, Regime Complementar de Procedimento de Inspeccdo
Tributaria Anotado e Comentado, cit., p. 44.
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interesses da esfera publica impde que se estabelecam regras de prevaléncia de uns em
relagdo aos outros™®*.

Assim, atendendo a que no ordenamento juridico tributario portugués se
encontra generalizada a obrigacdo de cada um contribuir para a manutencdo deste
Estado social, mediante a imposi¢do do dever fundamental de pagar impostos, é certo
que este dever, sO por si, ndo opera na esfera juridica do contribuinte qualquer
salvaguarda dos interesses individuais, antes sim dos interesses estaduais.

O ordenamento juridico tributario pauta-se também pelo respeito do principio
da legalidade da atuacdo da administracdo fiscal, pelo principio da capacidade
contributiva de cada um dos contribuintes, pela aplicacdo do principio da igualdade
fiscal, pela aplicacéo do principio da tributacdo das empresas pelo lucro real, de modo a,
conjugando e harmonizando todos estes, se possa garantir e acautelar os interesses de
cada um e, concomitantemente, prosseguir e contribuir para a descoberta da verdade

material em detrimento da verdade formal.

3.1. Principio da capacidade contributiva

Saldanha Sanches, defensor acérrimo da derrogacdo, sendo extingdo, da
protecdo dos dados bancarios, refere que a consequéncia da restricdo de direitos
pessoais de cada contribuinte, nomeadamente do direito a reserva da intimidade da vida
privada, surge pela aplicacdo dos mecanismos de tributacdo dos rendimentos de acordo
com o principio da capacidade contributiva, o qual, implicaria a aplicacdo de uma de
duas vias, a saber:

- A atribuicdo, a uma entidade publica, de competéncias para averiguar e captar
elementos respeitantes a situacdo patrimonial de cada contribuinte, ou

- A atribuicdo, a cada um dos contribuintes, do dever de, periodicamente,
revelar todos os rendimentos obtidos — 0 modelo de autoavalia¢do, que ndo é mais do
que privatizar algumas das competéncias da administracéo tributaria —.

Este autor defende que a aplicagdo da segunda via — modelo de autoavaliagdo
— permite contribuir para que a intromissédo do Estado na esfera do contribuinte seja
menos intensa, colocando-se aquele no papel de instancia subsidiaria de controlo e

investigacdo — a designada fiscalizacdo tributaria.

18 Cfr. LUIS, Alberto, Direito Bancario, cit., pp. 114-115.
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Refere que “(...) a custa da generalizagdo dos deveres declarativos — o
contribuinte declara para que a Administracdo fiscal ndo tenha que investigar ou possa
reduzir o objecto da sua investigacdo — 0 mais importante dos quais é o dever de
declarar os rendimentos™‘®°. Refere, ainda, que “(...) para que tal dever n3o seja apenas
um comando aplicavel a um segmento da populacdo — por exemplo, os que trabalham
por conta de outrem — impdem-se a criagdo de sistemas de controlo eficazes, ndo
demasiado dispendiosos nem com um grau excessivo de poderes atribuidos a
Administracdo fiscal, que garantam o cumprimento da lei”*®, justificando a criacéo de
sistemas de informacdo que permitissem a captagdo dos dados bancéarios de cada
contribuinte, e dessa forma, aferir se 0 que cada sujeito passivo tinha declarado como
rendimento obtido, coincidia ou ndo com a realidade factica.

Paula Elisabete Henriques Barbosa considera que “[o] afastamento do sigilo &,
também ele, e de certa forma, um instrumento ao servigo do sistema fiscal, pois por essa
via é possivel prosseguir melhor, mais eficazmente, os seus fins (...) e (...) a
prosperidade econdémica e social sdo, no fundo, o fim maximo do sistema financeiro
fiscal (...)*®". Considera, ainda, que s6 mediante a informagao obtida com a derrogacéo
dos dados bancarios € que, sera possivel liquidar, com mais exatiddo, os rendimentos
obtidos e, deste modo, caminhar para um sistema de tributacéo justo e cumpridor dos
vetores quer da igualdade, quer da capacidade contributiva'®.

O principio da capacidade contributiva encontra-se espelhado no artigo 4.° da
LGT, do qual se retira que a capacidade contributiva “(...) é intrinseca ao valor do
rendimento disponivel do contribuinte, no sentido em que ao rendimento auferido
havera que subtrair a parcela desse rendimento indispensdvel ndo apenas a sua
subsisténcia como também para lhe proporcionar as condi¢fes para a obtencdo desse

mesmo rendimento™®. Pese embora este ndo se encontrar expresso na CRP, é de

18 Cfr. SANCHES, José Luis Saldanha, Estudos de Direito Contabilistico e Fiscal, cit., p. 94.

18 Cfr. SANCHES, José Luis Saldanha, Estudos de Direito Contabilistico e Fiscal, cit., p. 95. Este autor conclui que este
dever de declarar dos contribuintes constitui uma restri¢do & esfera do contribuinte, mas que é justificavel pelo Estado social de
direito que tem em maos um sem fim de necessidades publicas que, para serem acauteladas, implicam um constante e exorbitante
aumento dos gastos publicos, os quais sdo sustentados pelas receitas obtidas, dai a necessidade de mecanismos mais claros e
eficientes de controlo da atividade dos sujeitos passivos, cfr. SANCHES, José Luis Saldanha, Estudos de Direito Contabilistico e
Fiscal, cit., pp. 94-95.

187 BARBOSA, Paula Elisabete Henrigues, «Do Valor do Sigilo — O Sigilo Bancéario, Sua Evolugdo, Limites: em especial
sigilo bancario no dominio fiscal — a reforma fiscal», Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra,
Coimbra Editora, Vol. XLV1, n.° 2, 2005, pp. 1244-1245.

188 A autora refere que “[c]om a informagdo obtida através da derrogagdo do sigilo bancario, serd muitas vezes possivel
quantificar em termos mais exactos os rendimentos de cada um ou o lucro real das empresas, 0 que, necessariamente, garante uma
tributacdo mais justa e cumpridora dos principios da igualdade e capacidade contributiva, em conformidade com os fins do sistema
fiscal”, cfr. BARBOSA, Paula Elisabete Henriques, «Do Valor do Sigilo — O Sigilo Bancério, Sua Evolucéo, Limites: em especial
sigilo bancério no dominio fiscal — a reforma fiscal», cit., p. 1245.

8 cfr. PAIVA, Carlos, Da Tributacdo a Revisdo dos Actos Tributarios, 2.2 edigdo, Coimbra, Almedina, 2008, p. 50. Mais
refere que “(...) este principio pressupde que ndo seja objecto de tributagdo, aquele minimo de subsisténcia que permita conferir
dignidade & existéncia dos cidaddos contribuintes e dos respectivos agregados familiares. O que é conseguido através da
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considerar que se assume como um pilar estruturante na nossa ordem juridico-
constitucional, dado que se encontra em estreita conex@o quer com o dever fundamental
de pagar impostos, quer com o principio da igualdade, formalmente previstos na
Grundnorm™®.

Em Portugal vigora um sistema de tributacdo misto, no qual se determina a
capacidade contributiva através da tributacdo do rendimento, do consumo e do
patrimonio, exigindo-se a percecdo da realidade tributéria de cada contribuinte. Porém,
aquela realidade serd quer o limite inultrapassavel, quer o limite exigivel, para assim,
cada um dos sujeitos passivos contribuir na proporc¢ao do seu rendimento efetivo.

Como refere Hugo Flores da Silva “(...) a base através da qual se concretiza a
vigéncia constitucional do principio da capacidade contributiva serd a consideracdo do
principio da igualdade, o qual, aplicado em matéria fiscal, assenta em duas exigéncias
fundamentais: a exigéncia da generalidade ou universalidade dos impostos, segundo o
qual todos os cidaddos estdo adstritos ao pagamento de impostos, e a exigéncia de
uniformidade dos impostos, segundo a qual todos deverdo estar adstritos ao pagamento
de impostos, com base no mesmo critério, através do qual possa ser medida essa mesma
igualdade™®.

Contudo, a capacidade contributiva ndo se fundamenta apenas no principio da
igualdade, uma vez que a vigéncia no nosso ordenamento do principio da protecdo da
dignidade humana, aliado a necessidade de incutir todos os esforcos para a realizacdo
quer da comunidade como um todo, quer de cada contribuinte, impera que o contributo

que lhes é solicitado, ndo se sobreponha a realidade financeira de cada um, pois se

determinacéo de um rendimento liquido depois de salvaguardados montantes a titulo de deducdes e encargos relativos as despesas
que normalmente concorrem a subsisténcia das pessoas, cfr. PAIVA, Carlos, Da Tributag&o a Revisdo dos Actos Tributarios, cit., p.
50.

1%0 A doutrina diverge se o principio da capacidade contributiva é de aplicar quer aos impostos, quer as taxas. Contudo, a
doutrina maioritaria refere que “(...) ndo vale relativamente as taxas e demais figuras tributdrias com natureza remuneratoria,
retributiva ou reparadora. Este problema tem sido discutido particularmente em Italia e em Espanha, em virtude sobretudo da
formulacdo prima facie abrangente das disposices constitucionais consagradas do principio da capacidade contributiva.
Efectivamente, tanto o art. 53°, 1, da Constitui¢do Italiana as dispor “todos estdo obrigados a concorrer para as despesas publicas em
razdo da sua capacidade contributiva”, como o art. 31°, n° 1, da Constitui¢do Espanhola, ao prescrever “todos contribuirdo para o
sustento dos gastos publicos de acordo com a sua capacidade econémica”, ndo se referem expressamente apenas aos impostos, o que
tem levado alguns autores a defenderem a aplicagdo também aos demais tributos, designadamente as taxas”, cfr. NABAIS, José
Casalta, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit., p. 474. Casalta Nabais diverge desta teoria pois tal extensdo as taxas seria
inaceitavel pela diversidade da realidade fatica nos impostos e nas taxas e pelo facto de uma taxa ser um quantitativo definido, a
priori, sem atender ao rendimento efetivo do sujeito passivo. Para um estudo mais profundado sobre o principio da capacidade
contributiva vide NABAIS, José Casalta, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit. p. 449 e seguintes.

191 Cfr. SILVA, Hugo Flores da, Privatizacdo do Sistema de Gestdo Fiscal, cit., pp. 248-249. Mais refere Hugo Flores da
Silva que, “(...) a previsdo constitucional do imposto como um dever fundamental de contribuir para a satisfagdo das necessidades
financeiras estaduais, acaba por contribuir para a adopgéo constitucional do principio da capacidade contributiva como critério de
uniformizagéo fiscal”, cfr. SILVA, Hugo Flores da, Privatizagdo do Sistema de Gestdo Fiscal, cit., p. 250. Seguindo a opinido de
Vasco Branco Guimardes, define-se capacidade contributiva como a “(...) medida da possibilidade de contribuir com bens e
servigos para os réditos tributarios, por via tributaria, dos entes sujeitos as normas de incidéncia fiscal”, Vasco Branco Guimaraes
apud SILVA, Hugo Flores da, Privatizagdo do Sistema de Gesté&o Fiscal, cit., p. 252.
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assim fosse, estariamos a caminhar para um sistema totalitarista no qual apenas importa
proteger uns em detrimento dos demais.

Nesta linha de pensamento Joaquim Freitas da Rocha afirma que é necessario,
atendendo as infindaveis despesas publicas, exigir de todos “(...) uma prestacdo para
que a elas se possa fazer face. Néo se trata, note-se, de saber qual a quota de sacrificio
que cada um suporta, para, depois, e em funcdo dessa quota, serem exigidos oS
impostos. N&o, trata-se antes de uma directriz de ordem sociologica, ética e moral,
apelativa dos sentimentos de nobreza e solidariedade que cada cidad&@o possui dentro de
Si”192.

Deste modo, para a determinacdo da real e efetiva capacidade contributiva de
cada contribuinte torna-se necessario, no entendimento dos defensores da derrogacédo
dos dados bancéarios, que a administracdo tenha acesso a esses dados em determinadas
circunstancias, que terdo de ser esplanadas em ato administrativo o qual, sera da
competéncia de certas autoridades e obedeceré a determinados requisitos, sob pena de,
as entidades visadas puderem ndo colaborar e, concomitantemente, ndo prestar a

informacao solicitada.

3.2. Principio da igualdade fiscal

“Os sistemas de tributagdo com base no rendimento e a atribuicdo de uma
igualdade de tratamento a todos os contribuintes, constituem assim uma concretizacao
do principio da igualdade fiscal na medida em que a «igualdade fiscal exige ndo apenas
a igualdade na legislagdo mas também a igualdade na aplicagdo da lei»”*®. Ora, a
concessdo de competéncias de fiscalizagdo a administracdo tributaria tem
primordialmente incidido sobre o rendimento pessoal dos contribuintes, pelo que a
atuacdo daquela tera de ser estabelecida perante um critério uniforme no qual se possa
aferir o respeito pelo principio da igualdade na tributac&o.

N&o podemos olvidar que o procedimento administrativo tributario tem
subjacente, em termos semelhantes, o principio da igualdade, tal qual se encontra

disposto no CPA™ que no seu artigo 6.° refere que a administragio “[n]as suas

192 Cfr. Joaquim Freitas da Rocha apud SILVA, Hugo Flores da, Privatizagéo do Sistema de Gestao Fiscal, cit., p. 252.

% Cfr. SANCHES, José Luis Saldanha, Estudos de Direito Contabilistico e Fiscal, cit., p.96. Para um estudo mais
aprofundado sobre o principio da igualdade fiscal vide NABAIS, José Casalta, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit., p.
435 e seguintes.

%% Aprovado pelo decreto-lei n.° 4/2015, de 17 de janeiro.
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relacbes com os particulares (...) deve reger-se pelo principio da igualdade, ndo
podendo privilegiar, beneficiar, prejudicar, privar de qualquer direito ou isentar de
qualquer dever ninguém em razdo de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territorio de
origem, religido, convicgcBes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo economica,
condigdo social ou orientagdo sexual”.

Este principio, sendo um dos pilares essenciais na ordem constitucional
democratica subjacente a um estado de direito, esta constitucionalmente consagrado no
artigo 13.° da CRP. A emanacdo, pelo legislador, de um ato normativo que estabeleca a
criacdo e aplicacdo de tributos — a uma realidade suscetivel de constituir um facto
tributério —, de forma arbitraria e discricionaria — sem para tal estabelecer um método
I6gico normativo que permita aferir com razoabilidade o respeito pelo principio da
igualdade —, constituira, a priori, uma inconstitucionalidade material, por violacdo de
um principio fundamental formalmente consagrado™®.

Telmo José Macedo Alves é da opinido que o interesse publico na “(...) Justa,
equitativa e igual reparticdo dos encargos financeiros do Estado e dos gastos publicos
por todos os cidaddos (...)"*®, determina que se aplique uma “(...) “igualdade na
medida da diferenga” (...) no sentido de que os ricos devem pagar mais que 0s pobres,
ou de que a taxa aplicavel deve aumentar a medida que aumenta a matéria colectavel
(...)"%". A melhor manifestagdo deste principio do rendimento das pessoas singulares é
através do principio da progressividade do imposto sobre o rendimento pessoal, o qual
“(...) ¢ uma concretizacao do principio da igualdade, que se extrai, desde logo, do artigo
106° n° 1 da Constituicdo'®® e visa uma reparticdo justa do rendimento™*%.

Por sua vez, Saldanha Sanches refere que “(...) a igualdade tributaria vai exigir

a construcdo de principios especificos para a igualdade na area fiscal, o Direito Fiscal

1% 1gual entendimento é perfilhado por Gomes Canotilho e Vital Moreira ao referirem que “[a] vinculagéo da administracéo
pelo principio da igualdade encontra os seus momentos mais relevantes no seguinte: (a) proibicdo de medidas administrativas
portadoras de incidéncias coactivas desiguais (encargos ou sacrificios) na esfera juridica dos cidadaos (igualdade na reparticdo de
encargos e deveres); (b) exigéncia de igualdade de beneficios ou prestagfes concedidas pela administragdo (administracdo de
prestagdes); (c) autovinvulacdo da administracdo no ambito dos seus poderes discricionarios, devendo ela utilizar critérios
substancialmente idénticos para a resolucéo de casos idénticos, sendo a mudanca de critérios, sem qualquer fundamento material,
violadora do principio da igualdade (...), cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes/MOREIRA, Vital, Constitui¢do da Republica
Portuguesa Anotada, Artigos 1° a 107°, cit., p. 345.

1% Cfr. ALVES, Telmo José Macedo, «O Sigilo Bancario — Uma Perspectiva Constitucional em Matéria Tributéria», cit., p.
26.

87 Cfr. ALVES, Telmo José Macedo, «O Sigilo Bancario — Uma Perspectiva Constitucional em Matéria Tributaria», cit., p.
26.

% Fruto da quarta revisdo constitucional, operada pela Lei n.° 1/97, de 20 de setembro, este principio ndo se encontrava
plasmado no artigo 106.°, n.° 1, antes sim, no artigo 103.°, n.°l, no qual se estabelece que “[0] sistema fiscal visa a satisfagdo das
necessidades financeiras do Estado e outras entidades pablicas e uma reparticao justa dos rendimentos e da riqueza”.

1% Cfr. Acordao do Supremo Tribunal Administrativo, de 16 de junho de 2004, proc. n.° 02060/03 relator Antdnio Pimpéo,
disponivel para consulta em www.dgsi.pt.
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procura conceitos que ultrapassem a igualdade meramente formal”?®. Defende que a
tributacdo deverd atender ao principio da progressividade, evitando-se assim a
tributacdo proporcional, na qual a implementacdo de uma taxa Unica para distintos
niveis de rendimento suscitaria uma desigualdade entre os contribuintes. Desta forma,
contribuintes que aufiram rendimentos na mesma categoria e em montantes semelhantes
terdo, necessariamente, de ser tributados segundo o mesmo pardmetro, sendo que,
contribuintes que apesar de auferirem rendimentos circunscritos @ mesma categoria,
obtenham montantes distintos terdo, obrigatoriamente, de ser tributados de forma
distinta, sob pena de se violar o principio da igualdade fiscal.

O principio da igualdade vincula quer cada 6rgdo da administracdo tributaria,
quer a propria administracdo, na sua unicidade, pelo que sobre esta devera resultar “(...)
um dever de harmonizacdo da interpretacdo e aplicacdo do direito tributario a
contribuintes colocados em situaco idéntica”?%.

Por fim, importa ter em atengdo que este principio ndo pode ser dissociado do
principio da capacidade contributiva, pois s6 mediante o apuramento real e efetivo do
rendimento que cada contribuinte aufere é que se averiguara e aplicara uma tributacéo
justa e equitativa, de acordo com o principio da igualdade fiscal.

Assim, a emanacao pelo legislador de atos normativos que expressem vontades
estaduais, estabelecendo mecanismos que penalizem e irradiem quer a fraude, quer a
evasdo fiscais, sem proteger os interesses e 0s direitos dos seus contribuintes, estar-se-4,
claramente, perante um ato normativo violador de um pilar fundamental do nosso
ordenamento, o principio da igualdade, e que, por sua vez, se encontra ao arrepio dos

principios vigentes num Estado de Direito Democratico.

3.3. Principio da tributagdo das empresas pelo lucro real

Se é certo que um dos impulsionadores, na doutrina, para a extincdo da
protecdo dos dados bancérios ¢ Saldanha Sanches, o que se deve aos ideais que
defendeu, duvidas ndo restam que para esta concretizacdo, terdo de se aplicar

mecanismos que desnudam os dados bancarios, possibilitando o acesso por

200 cfr. SANCHES, José Luis Saldanha, Manual de Direito Fiscal, 3¢ Edicfo, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 212. Este
autor da como exemplo o “(...) caso de um imposto equitativamente igual, i.e., uma “flat tax”. Se todos os contribuintes pagassem o
mesmo valor de imposto, teriamos um resultado quantitativamente idéntico para todos os destinatarios da lei fiscal e respeitar-se-ia a
igualdade em sentido formal, mas criar-se-ia uma clarissima desigualdade no sacrificio”, cfr. SANCHES, José Luis Saldanha,
Manual de Direito Fiscal, cit., p. 212.

21 cfr. MACHADO, Jénatas E. M./COSTA, Paulo Nogueira da, Curso de Direito Tributario, cit., p. 375.
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determinadas entidades — administracdo tributaria — Tal adveio, tdo sO, da necessidade
de combater a desenfreada despesa publica, o que culminou com a concessdao de
maiores poderes de investigacdo a administracdo tributaria, de modo a determinar a real
e efetiva capacidade de cada sujeito contribuir para este modelo social insaciavel.

No que aos contribuintes diz respeito, verificamos que tera de se averiguar a
origem do seu rendimento e se o rendimento declarado coincide com a realidade. As
situacbes mais favoraveis para fugir ao dever fundamental de pagar impostos
circunscreve-se aos trabalhadores por conta prépria, melhor dizendo, aos rendimentos
enquadrados na categoria B de IRS — rendimentos empresariais e profissionais.

A tributacio das empresas pelo lucro real®® surgiu com o artigo 108.° do
CIRC, que concedia a DGCI “(...) livre acesso a quaisquer locais destinados ao
exercicio de actividades de pessoas colectivas», para «examinar os livros e registos de
contabilidade ou quaisquer documentos com ele relacionados, incluindo os programas e
suportes magnéticos», podendo também «proceder aos exames e diligéncias ai
mencionadas relativamente a quaisquer pessoas ou entidades que tenham ligacdo com o
contribuinte ou com ele mantenham relagdes econdmicas»”?®,

Este principio encontra-se constitucionalmente consagrado no artigo 104.°, n.°
2, da CRP, onde se dispde que “[a] tributacdo das empresas incide fundamentalmente
sobre o seu rendimento real”. Equaciona-se, contudo, qual o &mbito que deve ser
adotado ao conceito constitucional de empresa. Alguns autores, como sdo disso
exemplo, Casalta Nabais, Rogério Fernandes Ferreira e José Xavier de Basto, defendem
a adocdo de uma concecdo ampla, a qual abrangera quer as sociedades comerciais, quer
as empresas individuais ou singulares, englobando-se aqui os profissionais
independentes e demais empresas de natureza individual, respeitantes ao setor
comercial, industrial e agricola®®.

Por conseguinte, este principio encontra-se em estreita sintonia quer com o
principio da legalidade, quer com o principio da igualdade fiscal, pois atraves dos
elementos contidos na contabilidade das empresas, estar-se-a melhor apetrechado para
se determinar e verificar qual o real e efetivo rendimento obtido, determinando-se,

desde logo, também a real e efetiva capacidade contributiva daquelas.

%2 Na opiniéo de Benjamim Rodrigues a opgio por este sistema ¢ (...) apta a realizar os objectivos materiais proprios de um
sistema fiscal de um Estado de Direito, como 0 nosso &, de propiciar o desenvolvimento econdmico, a justica da tributagdo segundo
a capacidade contributiva e a diminui¢do consistente das desigualdades econémicas dos cidaddos”, cfr. RODRIGUES, Benjamim,
«O Sigilo Bancario e o Sigilo Fiscal», in Coléquio luso-brasileiro sobre o Sigilo Bancério, Lisboa, Edicdes Cosmos, 1997, p. 108

203 Cfr. SANCHES, José Luis Saldanha, Estudos de Direito Contabilistico e Fiscal, cit., p. 113.

204 Neste sentido, vide GOMES, Noel, Segredo Bancério e Direito Fiscal, cit., pp. 138-139.
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Porém, ndo basta que este principio da tributagdo se encontre expressamente
consagrado na CRP para que, de per si, seja respeitado. Se assim fosse, estariamos hum
mundo idilico, no qual bastava ao estado, no papel de legislador, prever todos os
direitos e obrigacfes que um sujeito passivo deve pautar no seu quotidiano, para que
aquele as cumprisse. Ora, a realidade diz-nos que ndo € isso que se passa, pois verifica-
se que, cada vez mais, se confere poderes de investigacdo a 6rgaos da administracdo
tributaria para controlo quer dos direitos, quer das obrigacGes dos seus contribuintes
mas, mais do que isso, se aquele sistema idilico existisse, para que a existéncia de meios
jurisdicionais?

Saldanha Sanches recorre ao parecer da PGR n.° 138/83, publicado no DR a 11
de abril de 1985, para estabelecer a ligacao entre o principio constitucional da tributacédo
das empresas segundo o seu lucro real e o principio de protecdo dos dados bancarios,
pois aquele refere que “(...) para lutar contra a fraude e a evaséo fiscais, recomenda ao
Comité de Ministros que «exorte os Estados membros a abolir regras demasiado
restritivas sobre o sigilo bancario sempre que o for necessario para facilitar as
investigacbes em ou de dissimulacdo de fundos provenientes de outras actividades
delituosas de caso de fraude fiscal»”?®.

Em Portugal, devido ao fendmeno da fraude e evasdo fiscais foram
implementados — através de reformas fiscais — mecanismos administrativos que
possibilitam o acesso aos dados bancéarios para confrontacédo e verificacdo do declarado
pelos sujeitos passivos. A anteceder estas reformas fiscais foram realizados vérios
estudos para se aferir, verificado que estamos perante dois principios que a doutrina
refere como constitucionalmente previstos, se algum deles podera prevalecer, tendo-se
concluido, ndo pacificamente, que a protecdo dos dados bancarios teria que se
encaminhar para segundo plano, pois a necessidade de obter receitas publicas o
imperava.

Aqui chegados, importa determinar qual o modelo de rendimento, adotado em
Portugal, para averiguar a capacidade contributiva. Ora, podemos apurar o rendimento
real por duas formas: mediante os elementos fornecidos pelos contribuintes, mormente
0s constantes na sua contabilidade — rendimento real — ou, quando tal ndo seja possivel,
é necessario recorrer a indicios ou presungdes — rendimento presumido. Para José
Xavier de Basto, quer o rendimento efetivo, quer o rendimento presumido “(...) SA0

ainda rendimento real, apenas se diferenciado pela intensidade do apelo que fazem a

205 Cfr. SANCHES, José Luis Saldanha, Estudos de Direito Contabilistico e Fiscal, cit., p. 115.
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elementos objectivos ou objectivados pela declaracdo e registos dos sujeitos passivos e
demais suportes disponiveis”?®.

Jodo Sérgio Ribeiro® ¢é da opinido de que a tributagdo presuntiva constitui
uma solucdo intermédia entre a tributacdo do rendimento com recurso a elementos
declarativos e contabilisticos e a tributacdo do consumo. Considera que o rendimento
real “(...) corresponde ao rendimento efetivamente obtido pelo sujeito passivo. No
entanto, face as dificuldades inerentes a determinacdo de tais valores reais e por razdes
de pragmatismo, tornou-se corrente identifica-lo com o rendimento apurado com base
nas declaracdes dos contribuintes, suportadas por elementos de teor contabilistico™?%,

Por sua vez, contrapde ao rendimento real, o rendimento normal, que consiste
numa “(...) tributacdo que ndo se baseia na contabilidade e que ndo cuida, a partida, de
fazer um esforco no sentido de determinacdo do rendimento efectivo ou real, operando,
por conseguinte, ndo a posteriori como a tributacdo pelo rendimento real, mas a priori,
ou seja, num momento anterior a obtencdo do rendimento”zog, recorrendo-se a
rendimentos médios de um determinado setor econémico ou profissional.

Pese embora os conceitos descritos, Jodo Sérgio Ribeiro entende que a
terminologia aplicada pela LGT ndo é a mais adequada, dado ndo corresponder a
realidade fatica. Assim, considera que quando estejamos perante situacBes que se
enguadrem no rendimento normal, devemos referir-nos a tributacéo presuntiva, por esta
ser mais abrangente que a primeira. Ja quando estejamos perante circunstancias que
absorvem o rendimento real, devemos utilizar a nomenclatura tributagéo baseada nas
declarac@es dos contribuintes e nos elementos de teor contabilistico que lhe servem de
suporte®'°,

Assim, “[a] natureza do principio da tributacdo pelo lucro real -
independentemente de se apurar se 0 mesmo se trata de um modelo puro ou moderado —
articulada com a natureza subsididria do recurso a presungdes como forma de

determinar o rendimento real, recomenda que a administracao tributaria esteja dotada de

26 José Xavier de Basto apud GOMES, Noel, Segredo Bancario e Direito Fiscal, cit., p. 139.

27 para mais desenvolvimentos sobre o conceito de rendimento vide RIBEIRO, Jodo Sérgio, Tributagdo Presuntiva do
Rendimento, Coimbra, Almedina, 2010 p. 23 e seguintes.

208 Cfr. RIBEIRO, Jodo Sérgio, Tributagio Presuntiva do Rendimento, cit., p. 24.

29 cfr. RIBEIRO, Jodo Sérgio, Tributagdo Presuntiva do Rendimento, cit., p. 24. Este autor considera que o conceito de
rendimento real “(...) enquanto rendimento obtido através de elementos contabilisticos, ndo parece ser de acolher, uma vez que o
rendimento s6 sera verdadeiramente real depois da comprovacéo e verificacdo dos elementos contabilisticos. Ou seja, depois de feita
uma fiscalizagdo adequada”. No que concerne ao rendimento normal, entende que “[i]ndependentemente de existirem diferentes
formas de determinacdo do rendimento normal, sendo umas mais sofisticados do que outras, este conceito ¢, ainda assim, muito
limitado, sendo insuficiente para agregar, sob a sua égide, todas as formas alternativas a determinacéo da matéria colectavel com
base nas declaragdes dos contribuintes e elementos de teor contabilistico que lhes servem de suporte”, cfr. RIBEIRO, Jo&o Sérgio,
Tributacdo Presuntiva do Rendimento, cit., p. 26.

210 cfr. RIBEIRO, Jodo Sérgio, Tributagdo Presuntiva do Rendimento, cit., p. 37.
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amplos poderes de controlo e de investigacao, por forma a «averiguar se a contabilidade

das empresas (...) se mostra ou ndo adequada para a determinaco real do lucro»”?*!,

4. A derrogacao do segredo e o procedimento tributario

Um “(...) dos factores que tem contribuido (...) para o enfraquecimento do
segredo bancério é a pressdo do fisco no sentido de ter poderes que permitam o
apuramento tdo completo quanto possivel de valores que possam ser tributados™*. A
atribuicdo de poderes a administracdo tributaria para o acesso aos dados bancarios de
cada contribuinte teve o seu auge no ano de 2000.

No entanto, ha muito que em diversos diplomas se discutia se essa concessao
existia. J& em 1958, pelo decreto-lei n.° 41.969, de 24 de novembro, mormente no seu
artigo 137.°, se estipulava que era necessario a “(...) presenca do chefe de reparticdo de
financas no acto de abertura dos cofres fortes alugados pelas instituicbes de crédito,
quando o dono dos cofres tiver conhecimento que os valores nele guardados foram
objecto de transmiss&o gratuita ou de que faleceu qualquer dos titulares™*2.

Estamos aqui, segundo Jorge Patricio Paul, perante “(...) uma derrogagdo ao
dever de sigilo bancario determinada por lei, que, no entanto, se restringe a
necessidade da presenca do representante do fisco no acto de abertura do cofre, sem
que exista qualquer obrigacéo de os Bancos informarem previamente o fisco quanto a
identidade dos alugadores dos cofres 2

Posteriormente, foi publicado o decreto-lei n.° 363/78, de 28 de novembro, o
qual “(...) consagrou a possibilidade dos funcionarios da Administracdo fiscal
solicitarem informacdo as entidades bancarias para o melhor cumprimento das suas
fung6es”215.

Importa referir que este decreto-lei visou reestruturar a DGCI, onde
efetivamente no seu artigo 34.%, n.° 1, elencava os poderes dos seus funcionarios no
exercicio da sua atividade de fiscalizagdo, concedendo-lhes prerrogativas para examinar

quer os livros, quer os documentos de escrituracdo que se encontrariam na posse dos

211 Cfr. GOMES, Noel, Segredo Bancario e Direito Fiscal, cit., p. 140.

212 cfr. ATHAYDE, Augusto, Curso de Direito Bancario, Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 514.

213 Cfr. ALVES, Telmo José Macedo, «O Sigilo Bancario — Uma Perspectiva Constitucional em Matéria Tributéaria», cit., p.
48.

214 Jorge Patricio Padl apud ALVES, Telmo José Macedo, «O Sigilo Bancario — Uma Perspectiva Constitucional em Matéria
Tributéria», cit., p. 48.

215 Cfr. BARBOSA, Paula Elisabete Henriques, «Do Valor do Sigilo — O Sigilo Bancério, Sua Evolugéo, Limites: em especial
o sigilo bancério no dominio fiscal — a reforma fiscal», cit., p. 1252.
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contribuintes ou demais obrigados tributarios®*®. Porém, o seu n.° 3 referia que, na
auséncia de consentimento do contribuinte, era necessario obter autorizacdo judicial
expressa com pedido fundamentado do funcionario da administracdo tributaria.

Em 1979, foi publicado o decreto-lei n.° 513-Z/79, de 27 de dezembro, que
visou regular o funcionamento da IGF. Nos seus artigos 2.° e 57.° especificava as
atribuicGes e competéncias quer da IGF, quer dos seus funcionérios, sendo que apesar
de conferir idénticos poderes aos da DGCI, ndo se menciona a necessidade da obtencéo
de autorizacdo judicial para o acesso a informagcbes e documentos contidas na
escrituracdo do contribuinte.

Estamos perante dois decretos-lei que, a priori, parecem colidir com o decreto-
lei n.° 2/78, de 9 de janeiro, que estabelecia o dever de protecdo dos dados bancarios.
Contudo, para dirimir possiveis davidas, recorremos ao parecer da PGR, n.° 138/83, de
5 de abril de 1984, publicado na Il série do DR em 11 de abril de 1985, no qual tendo
sido apreciadas “(...) as normas dos dois diplomas em causa®!’, na altura em que era
vigente o DL n.° 2/78, de 9-01, entendeu que “0 dever de sigilo bancario ndo sofreu
qualquer derrogacdo imediata, por forca dos poderes de fiscalizacdo e exame
conferidos a Administracdo fiscal” por esses mesmos dois diplomas, (...) no fundo
consubstanciavam as “leis organicas” respectivas (...)"?*%.

Mais se entendeu naquele parecer “(...) que as normas que regulavam as
accOes de fiscalizacdo e inspeccao tributarias dos DLs n.° 363/78, de 28-11, e n.° 513-
Z/79, de 27-12, ndo punham em causa o dever de sigilo bancéario, na medida em que
«consagrando a lei formalmente o dever de sigilo, a sua dispensa ou derrogagéo tem de
resultar também, de modo ndo menos claro, de disposicdo legal que a contemple
expressamente ou que consagre, sem ambiguidade, um dever de informagéo>>”219.

Apesar de existirem outras disposi¢des que pareciam conceder prerrogativas de
investigacao e acesso aos dados bancarios — como sé@o disso exemplo, o artigo 125.° do
CIRC e artigo 135.° do CIRS, na redagdo de revisdo aprovada pelo decreto-lei n.°
198/2001, de 3 de julho, na qual se permitia “(...) “livre acesso” dos funcionarios da

Direccdo Geral das Contribuicbes e Impostos fiscalizadores (...) do cumprimento de

218 vide PAUI, Jorge Patricio, «O Regime de Acesso da Administragio Fiscal as Informagdes e Documentos Bancarios», in
Estudos Juridicos e Econémicos em Homenagem ao Prof. Doutor Antdnio de Sousa Franco, Vol. Il, Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 477.

27 0 decreto-lei n.° 363/78, de 28 de novembro e o decreto-lei 513-Z/79, de 27 de dezembro.

218 Cfr. ALVES, Telmo José Macedo, «O Sigilo Bancario — Uma Perspectiva Constitucional em Matéria Tributaria», cit., p.
53.

219 Cfr. ALVES, Telmo José Macedo, «O Sigilo Bancéario — Uma Perspectiva Constitucional em Matéria Tributéria», cit., p.
54. N&o podemos olvidar que o Tribunal Constitucional, através do Ac6rdéo n.° 278/95, de 31 de maio, entendeu que a alinea e) do
artigo 57.°, do decreto-lei n.° 513-2/79, de 27 de dezembro, era inconstitucional.
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tais impostos a “quaisquer locais destinados ao exercicio das actividades das pessoas
colectivas ou outras entidades sujeitas a IRC” (...) bem como em instalagcbes de
“quaisquer pessoas ou entidades que tenham ligagdo econdémica com o contribuinte ou
com ele mantenham relacdes econdmicas” (...) e “aos locais destinados ao exercicio de
actividades comerciais, industriais, agricolas e de trabalho independente” (...) assim

como «junto das reparticdes e servicos oficiais»”??°

—, certo € que com a aprovagao da
LGT, pelo decreto-lei n.0 398/98, de 17 de dezembro®*, se estabelecia no seu artigo 63.°
os poderes de fiscalizacdo conferidos a administracdo tributéaria.

O n.° 1 do artigo 63.° da LGT estabelecia que a administragdo poderia obter
algumas informacgdes ou documentos que se encontrassem em determinados locais
destinados ao exercicio da sua atividade. Porém, o n.° 2, conjugado com 0s n.% 4 e 5,
referia que, na falta de consentimento do contribuinte visado, era necessaria a obtencao
de autorizacdo judicial, proferida pelo tribunal da comarca competente com base em
pedido fundamentado da administrag&o tributaria.

Imperava, desta forma, a reserva absoluta do juiz, claro esta nos casos em que
0 sujeito passivo ndo concedia 0 acesso a informacdo pretendida pela administracéo. Por
sua vez, a nivel europeu estabeleceu-se o objetivo de por termo quer a fraude, quer a
evasdo fiscais. Para tal, era necessario uma uniformizacdo e colaboracdo entre os
diversos sistemas tributarios europeus, uma vez que, deste modo, se poderia investigar e
controlar as possiveis fugas de capital, provenientes dos seus obrigados tributarios.

Neste sentido foi constituida, em Portugal, uma Comissdo para o
Desenvolvimento da Reforma Fiscal, cujo relator Silva Lopes proferiu, em 1996, no seu
relatério que “[a] Comisséo € da opinido de que a legislacdo portuguesa deve alargar as
possibilidades de acesso da Administracdo Fiscal as informagGes abrangidas pelo
segredo bancario que sejam necessarias para determinar o correcto cumprimento das

obrigac®es tributarias por parte dos contribuintes (...)"%%.

220 Cfr. SOUSA, Rabindranath Capelo de, «O Segredo Bancério. Em Especial, Face as Alteracdes Fiscais da Lei 30-G/2000,
de 29 de Dezembro», cit., p. 97.

21 0 qual s6 entrou em vigor em 1 de janeiro de 1999, conforme se depreende pela leitura do seu artigo 6.°. Este decreto-lei
resultou da Lei de autorizagdo parlamentar n.° 41/98, de 4 de agosto, “(...) que autorizou o Governo a aprovar uma lei geral
tributaria de onde constassem os grandes principios substantivos que regem o direito fiscal portugués, a articulagdo dos poderes da
Administragdo e das garantias dos contribuintes, o aprofundamento das normas constitucionais e com relevancia no direito
tributario, nomeadamente no que se refere a relacéo tributéria, ao procedimento e ao processo tributario, com reforgo das garantias
dos contribuintes, da participacdo destes no procedimento, da igualdade das partes no processo e da luta contra a evasao fiscal,
definindo os principios fundamentais em sede de crime e de contra-ordenagdes tributarias(...)”, cfr. Acorddo do Tribunal
Constitucional n.° 602/05, de 2 de novembro de 2005, proc. n.° 514/2005, Relator Bravo Serra, disponivel para consulta em
www.tribunalconstitucional.pt.

222 Cfr. BARBOSA, Paula Elisabete Henriques, «Do Valor do Sigilo — O Sigilo Bancério, Sua Evolugéo, Limites: em especial
o sigilo bancério no dominio fiscal — a reforma fiscal», cit., p. 1254.
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Em 11 de abril de 2000, o Comité dos Assuntos Fiscais da OCDE publicou um
relatorio, que se circunscrevia ao melhoramento do acesso a informacéo para fins
tributarios, tendo concluido que:

“- Todos os paises deveriam facultar as suas autoridades fiscais 0 acesso a
informacdo bancéria;

- Todos os paises deveriam estabelecer requisitos de adequada identificacdo
dos clientes bancarios e assegurar que 0s bancos obtém e arquivam informacéo rigorosa
e fidedigna sobre a identificacdo dos seus clientes e sobre a identidade do verdadeiro
beneficiario econdmico das contas bancérias;

- Deveriam ser ultrapassados os condicionalismos da exigéncia de
reciprocidade e da necessidade da existéncia de um interesse fiscal nacional, que tém
impedido uma maior amplitude das trocas de informagdes entre os diversos paises”zzg.

J& em junho de 2000, ocorreu a Cimeira da Unido Europeia onde, no Ecofin —
reunido dos ministros das finangas —, se tentou uma harmonizacdo relativamente a
tributacdo de todos os rendimentos de poupanca®*. Em Portugal, pela (...) proposta de
Lei n.° 36/VIII, de 30 de junho de 2000, que conduziu a Lei n.° 30-G/2000, de 29 de

Dezembro??®

, (...) se refere que a Lei Geral Tributaria consagrou a orientagdo de que “o
acesso a informacdo protegida pelo sigilo profissional, bancario ou qualquer outro dever
de sigilo legalmente regulado depende de autorizacdo judicial, nos termos da legislacédo
aplicavel” mas sem deixar de reconhecer que essa protec¢do de confidencialidade nédo
«possa constituir uma proteccdo insustentavel para as situacfes mais graves e notérias
em que fundadamente se coloca o problema da evasio e fraude fiscal»”??°.

Neste sentido, surge a Lei n.° 30-G/2000, a qual, ai sim, no artigo 63.° da LGT
concede a administracdo tributaria a possibilidade de desenvolver diligéncias,

nomeadamente, a consulta e verificacdo de documentos de suporte contabilistico e 0s

223 Cfr. PAUI, Jorge Patricio, «O Regime de Acesso da Administragdo Fiscal as Informag@es e Documentos Bancarios», cit.,
p. 480.
24 Em 3 de junho de 2003 foi aprovada a diretiva n.° 2003/48/CE, do Conselho, referente & tributacdo dos rendimentos de
poupanga, sob a forma de juros e na qual se “(...) admite a existéncia de dois sistemas alternativos: a troca de informagdes entre as
administragdes fiscais ou a aplicacio de uma taxa de retengdo na fonte sobre os rendimentos (...)”, cfr. PAUIL, Jorge Patricio, «O
Regime de Acesso da Administracéo Fiscal as Informagdes e Documentos Bancérios », cit., p. 480. Portugal, no Conselho Ecofin,
de 27 de novembro de 2000, optou pela primeira das vias, ou seja, pelo regime de troca de informagdes tendo, através do decreto-lei
n.° 62/2005, de 11 de margo, transpondo para a ordem juridica interna a diretiva n.° 2003/48/CE, do Conselho, de 3 de junho de
2003.

225 Rabindranath Capelo de Sousa, é da opinido que “(...) os arts. 63-B, n.% 1 a 4 e 6, da Lei Geral Tributaria, o art. 62-B do
Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais e os arts. 146, n.° 1, 146-A, 146-B e 146-C do Codigo de Procedimento e Processo
Tributério, todos na red. da Lei 30-G/2000, ofendem o ndcleo 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 liquidacdo
correcta e a cobranza efectiva dos impostos sobre as mesmas pessoas, pelo que sdo materialmente inconstitucionais, nos termos dos
arts. 26, n.°1, 18, n.° 2 e 3, e 277, n.°1, da Const.”, cfr. SOUSA, Rabindranath Capelo de, «O Segredo Bancario. Em Especial, Face
as AlteracOes Fiscais da Lei 30-G/2000, de 29 de dezembro», cit., p. 109.

226 Cfr. BARBOSA, Paula Elisabete Henriques, «Do Valor do Sigilo — o Sigilo Bancério, Sua Evolugao, Limites: em especial
o sigilo bancério no dominio fiscal — a reforma fiscal», cit., p. 1259.
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sistemas informaticos relativos ao contribuinte, sem necessidade do seu consentimento e
sem necessidade de obter autorizacdo judicial. Mais, no d@mbito dos seus poderes de
fiscalizacdo, a administracdo tributaria pode solicitar a colaboracdo quer das entidades
publicas, quer de profissionais que exercam atividades de cariz publico — notarios,
conservadores — para a verificacdo e controlo da situacéo tributaria do contribuinte®’.

Constata-se que, ao invés do que sucede com o segredo profissional®® ou
qualquer outro segredo — nos quais € necessario obter autorizacdo judicial de acesso, de
acordo com o artigo 63.°, n.° 2 da LGT —, a protecdo dos dados bancéarios e 0 segredo
previsto no Regime Juridico do Contrato de Seguro®®, apesar de poderem ser alegados,
ndo impede o acesso da administracdo tributaria aqueles. Claro est4, em obediéncia, as
regras expressas nas ramificacdes do artigo 63.° — artigos 63.°-A, 63.°-B, 63.°-C e 63.°-D
—, gue serdo abordados nos pontos subsequentes.

Contudo, o artigo 63.2, n.% 52° e 6., da LGT, permite que — se a fiscalizac4o
visar quer 0 acesso a habitacdo do contribuinte, quer a consulta de elementos abrangidos
pelo segredo profissional, bem como demais circunstancias que, de qualquer modo,
afetem direitos de personalidade do contribuinte —, aquele se oponha, necessitando a
administracdo tributaria de obter autorizacédo judicial de acesso aos dados bancérios. No
nosso entendimento, esta previsdo normativa visa conferir a uma entidade idonea,
imparcial e independente, a decisdo de acesso aos dados bancarios do contribuinte.

Com a aprovacdo, em 2004, da Lei n.° 55-B/2004, de 30 de dezembro foram
agilizados os pressupostos de acesso aos dados bancarios. Em 2009, a Lei n-° 64-
A/2008, de 31 de dezembro, alargou a area de intervencao de acesso direto por parte da

27 Cfr. Artigo 63.%, n.° 1, da LGT que dispde que “[o]s 6rgaos competentes podem, nos termos da lei, desenvolver todas as
diligéncias necessérias ao apuramento da situagao tributaria dos contribuintes, nomeadamente: “a) Aceder livremente as instalagoes
ou locais onde possam existir elementos relacionados com a sua actividade ou com a dos demais obrigados fiscais; b) Examinar e
visar os livros e registos da contabilidade ou escrituracdo, bem como todos os elementos susceptiveis de esclarecer a sua situagao
tributéria; c) Aceder, consultar e testar o seu sistema informatico, incluindo a documentagdo sobra a sua analise, programagao e
execucgdo; d) Solicitar a colaboracéo de quaisquer entidades publicas necessaria ao apuramento da sua situagdo tributaria ou de
terceiros com quem mantenham relagdes econémicas; e) Requisitar documentos dos notérios, conservadores e outras entidades
oficiais; f) Utilizar as suas instalagdes quando a utilizagdo for necessaria ao exercicio da ac¢do inspectiva.”

228 Tema pertinente € o segredo profissional dos advogados, o qual se encontra fortemente balizado no artigo 92.° do Estatuto
da Ordem dos Advogados, aprovado pela Lei n.° 145/2015, de 9 de setembro. No ambito de uma fiscalizagéo tributéria se o sujeito
passivo visado alegar segredo profissional para obstar o acesso aos dados bancérios que possua de terceiros, a administrago
necessita de obter autorizacéo judicial para aquele acesso. Neste sentido, vide Acérddos do Supremo Tribunal Administrativo, de 20
de agosto de 2008, proc. n.° 0715/08, relator Miranda de Pacheco e de 29 de setembro de 2010, proc. n.° 0668/10, relator Casimiro
Goncgalves, disponiveis para consulta em www.dgsi.pt.

25 O decreto-lei n. 72/2008, de 16 de abril, no artigo 119.° sobre a epigrafe Dever de sigilo, dispde no seu n.° 1 que
“[o]segurador deve guardar segredo de todas as informagdes de que tenha tomado conhecimento no ambito da celebragdo ou da
execucdo de um contrato de seguro, ainda que o contrato néo se tenha celebrado, seja invalido ou tenha cessado”, e no n.° 2 que “[0]
dever de sigilo impende também sobre os administradores, trabalhadores, agentes e demais auxiliares do segurador, ndo cessando
com o termo das respectivas fungdes”.

200 qual dispde que “[a] falta de cooperagdo na realizagdo das diligéncias previstas no n.% 1 s6 seré legitima quando as
mesmas impliguem: a) O acesso a habitacéo do contribuinte; b) A consulta de elementos abrangidos pelo segredo profissional ou
outro dever de sigilo legalmente regulado, com excecdo do segredo bancario e do sigilo previsto no Regime Juridico do Contrato de
Seguro, realizada nos termos do n.° 3; ¢) O acesso a factos da vida intima dos cidaddos; d) A violag&o dos direitos de personalidade
e outros direitos, liberdades e garantias dos cidaddos, nos termos e limites previstos na Constituigéo e na lei”.
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administracdo. No mesmo ano, surgiu a Lei n.° 94/2009, de 1 de setembro que veio
alterar o RGICSF que, conjugadamente com a Lei n.° 36/2010, de 2 de setembro,
estabeleceu mecanismos automaticos de comunicacdo obrigatoria das instituicdes
bancarias a administracdo tributaria. Por fim, importa referir a lei do orcamento de
estado de 2015 — Lei n.° 82-B/2014, de 31 de dezembro — que alterou e aditou algumas
circunstancias e modus operandi do acesso aos dados bancarios.

Realizada esta pequena resenha historica, importa averiguar, em concreto, 0s
poderes que estes atos normativos concederam a administracdo tributaria, bem como
aqueles que salvaguardaram as garantias dos sujeitos passivos de tributagdo. Assim, no
nosso estudo focar-nos-emos nos afloramentos do artigo 63.° — artigos 63.°-A, 63.°-B,

63.°-C e 63°-D —, que, em regra, remete para a norma-base.

4.1. O acesso a informacgdes relativas a operacdes financeiras

O legislador optou por criar uma norma, na qual se aborda apenas as
informacdes respeitantes as operacfes financeiras. Desde logo, instituiu mecanismos de
informacdo automatica respeitantes quer a abertura ou manutencdo de contas por
contribuintes que ndo tenham as obrigacdes tributarias regularizadas®' ou que se
encontrem em setores de risco, quer as transferéncias realizadas para fora do territorio
portugués. Estes mecanismos de informacdo automatica tém como ambito subjetivo
quer as instituicdes de crédito, quer as sociedades financeiras.

Ora, em momento algum, nas leis tributarias encontramos as suas definices,
sendo necessario recorrer, por forca do artigo 11.°, n.°2, da LGT, a alinea w) do artigo
2.%-A do RGICSF para obtermos o conceito de institui¢ao de crédito como sendo “(...) a

empresa cuja atividade consiste em receber do publico depoésitos ou outros fundos

%1 No artigo 64.° da LGT encontra-se um dos principios que justificam o facto de a administragéo tributaria ser considerada
como parte da relacdo juridica estabelecida entre cliente e instituicdo bancéria pois, atendendo a existéncia do principio da
confidencialidade — principio basilar dos d6rgdos e funcionérios da administracéo tributaria —, os dados bancarios nunca seriam
revelados perante terceiros. Contudo, a administragdo tributaria, atendendo a que se encontra em estrita obediéncia ao principio da
proporcionalidade, para aceder aos dados bancarios, terd que fundamentar, em ato administrativo, os seus motivos. Por sua vez, o
artigo 64.°, n.° 5, estipula que o dever de confidencialidade ndo contende com a: “(...) divulgagdo de listas de contribuintes cuja
situagdo tributaria ndo se encontre regularizada, designadamente listas hierarquizadas em funcdo do montante em divida, desde que
ja tenha decorrido qualquer dos prazos legalmente previstos para a prestagdo de garantia ou tenha sido decidida a sua dispensa”;
nem com a “(...) publicagdo de rendimentos declarados ou apurados por categorias de rendimentos, contribuintes, sectores de
actividades ou outras, de acordo com listas que a administracdo tributéria deve organizar anualmente a fim de assegurar a
transparéncia e publicidade”. Ja o n°® 6 deste artigo, conjugado com o n.° 1 do artigo 177.°-A do CPPT, diz-nos que o contribuinte
tem a situagdo tributaria regularizada quando se encontre numa das seguintes situagdes, ndo seja devedor de quaisquer impostos ou
outras prestagdes tributérias e respetivos juros; esteja autorizado ao pagamento da divida em prestagdes, desde que exista garantia
constituida, nos termos legais; tenha pendente meio de contencioso adequado a discussdo da legalidade da divida exequenda e o
processo de execugdo fiscal tenha garantia constituida, nos termos legais ou tenha a execugdo fiscal suspensa, nos termos do n.° 2 do
artigo 169.°, havendo garantia constituida, nos termos legais.
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reembolsaveis e em conceder crédito por conta propria”, bem como a alinea kk) do
artigo 2.°-A do mesmo diploma legal, de modo a reconhecermos ““(...) as empresas, com
excecdo das instituicbes de crédito, cuja atividade principal consista em exercer pelo
menos uma das atividades permitidas aos bancos, com excecdo da rececdo de depdsitos
ou outros fundos reembolsaveis do publico (...)”, enquanto sociedades financeiras.

Quanto ao ambito objetivo, verificamos que tem subjacente, para além dos
contribuintes com situacdo tributaria ndo regularizada e que se encontrem em situacédo
de risco, as transferéncias realizadas para outro pais, mas que ndo sejam relativas a
pagamentos de rendimentos sujeitos a algum dos regimes de comunicacéo ja previstos
em lei, ou a transacOes comerciais efetuadas por entidades publicas, pelo que o interesse
subjacente se circunscreve, apenas e s0, a transferéncia de capitais para o estrangeiro.

Nestes mecanismos de informacédo automatica, as entidades abrangidas terdo de
mencionar a “(...) identificacdo das contas, o numero de identificacdo fiscal dos
titulares, valor dos depdsitos no ano, o saldo em 31 de dezembro, bem como outros
elementos que constem da declaragdo de modelo oficial”’®®?, Por sua vez, até a entrada
em vigor da Lei n.° 94/2009, de 1 de setembro existia o principio de pedido, segundo o
qual a administracdo tributéria, para ter acesso ao valor dos fluxos de pagamentos®*
realizados com cartdes de crédito e de débito pelas instituicbes de crédito e sociedades
financeiras, relativamente a determinados setores da atividade que se insiram na
categoria B de IRS e IRC, teriam de solicitar, previamente, tal informacéo.

A Lei n.° 94/2009 aboliu este principio de pedido, tendo-se, com a redacdo da
lei de orcamento de estado para 2015 — Lei n.° 82-B/2014, de 31 de dezembro —
determinado que todas as entidades que prestem servico de pagamento além das
instituicdes de créedito e sociedades financeiras, estdo obrigadas, até ao términus do més

de julho de cada ano, a comunicar & autoridade tributaria e aduaneira®*, as

22 Cfr. Artigo 63.-A, n.°5, da LGT.

23 A este respeito, o Tribunal Central Administrativo Sul referiu que além da informagdo dos valores de pagamentos
realizados quer com cartdes de crédito, quer com cartdes de débito, as instituigdes bancarias teriam de transmitir “(...) a
percentagem da respectiva comissdo contratual de intervengdo”, cfr. Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul, de 17 de
junho de 2003, proc. n.° 00713/03, relator Maria Cristina Gallego dos Santos, disponivel para consulta em www.dgsi.pt. Jorge
Patricio Paul considera que o entendimento deste Acordao ¢ “(...) inaceitavel, por extravasar, manifestamente, da redacgio deste
preceito, conduzindo a criacdo de derrogagdes ao dever geral de sigilo bancério para além das situacdes expressamente previstas na
lei”, cfr. PAUL, Jorge Patricio, «O Regime de Acesso da Administragdo Fiscal as Informagdes e Documentos Bancériosy, Cit., p.
483. No mesmo sentido, Noel Gomes afirma que “[c]omo flui do que temos vindo a dizer, o n.° 2 do artigo 63.>-A da LGT néo pode
ser utilizado pela administracéo tributaria para obter informagdes que se reportem as relagdes instituicéo financeira/sujeito passivo,
designadamente as comissdes pagas pelos contribuintes, a titulo de contraprestacdo pelos servigos prestados pela instituicdo
financeira. Se a administracéo tributéria pretende obter esse tipo de informagdes, e, abstractamente, ndo se nega que possa e tenha
interesse em fazé-lo, terd de recorrer a outros mecanismos legais, no caso, solicitando autorizagio judicial (...) ou, entfo, se se
verificarem os respectivos pressupostos, derrogando administrativamente o segredo bancario”, cfr. GOMES, Noel, Segredo
Bancario e Direito Fiscal, cit., pp. 279-280.

24 por forca do artigo 12., n.° 2, alinea b) do decreto-lei n.> 118/2011, de 15 de dezembro, as competéncias atribuidas a
direcdo geral de contribuicéo e impostos e a direcéo geral das alfandegas e dos impostos especiais sobre 0 consumo, transferem-se
para a autoridade tributaria e aduaneira.
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transferéncias e envio de fundos realizadas para “(...) entidade localizada em, pais,

territorio ou regido com regime de tributacdo privilegiada (...)"*®

que ndo sejam
relativas a pagamentos de rendimentos sujeitos a mecanismos de comunicagdo, ja
previstos na lei ou operacgdes realizadas por pessoas coletivas de direito publico. Mais,
com a Lei n.° 82-B/2014, de 31 de dezembro, esta comunicacdo abrange também as
transferéncias e envio de fundos realizados por sucursais localizadas fora do territorio
portugués, ou por entidades que apesar de nao residentes em Portugal, tenham relac6es
especiais®®.

A competéncia para solicitar as informacdes relativas a fluxos de pagamentos
com cartBes de crédito e de débito era, até a entrada em vigor da Lei n.° 20/2012, de 14
de maio, do diretor-geral da autoridade tributaria e aduaneira ou do substituto legal.
Porém, com aquela alteracdo, tal competéncia passou a ser, também, do conselho
diretivo do IGFSS, s6 em relacdo as informacGes de fluxo de pagamentos, por este
efetuados®’.

Mais consagrou o legislador que, os sujeitos passivos de IRS sdo obrigados a
mencionar, na sua declaracdo de rendimentos, a existéncia de contas de depdsitos ou de
titulos, abertas em instituicbes financeiras que ndo tenham domicilio em territério
portugués. Uma vez mais, a Lei do Orcamento de Estado de 2015, inovou ao abranger,
para além das instituicdes financeiras, também as sucursais localizadas fora do territério
nacional. Assim, deixa de se controlar, apenas e s, as entidades que operam no
ordenamento juridico portugués, passando tal controlo a abranger também as suas
sucursais. Deste modo, deixa de ser necessario 0 recurso ao principio da cooperacao
entre as administragdes tributarias, para se obterem aquelas informacdes®®.

Por fim, o ndo cumprimento pelas instituicdes bancéarias do solicitado pelas
entidades competentes constitui, de acordo com o artigo 14.° da Lei n.° 30.°-G/2000, de
29 de dezembro, desobediéncia a uma ordem ou mandado legitimo regularmente
comunicado, o qual passou a ser punido como crime de desobediéncia qualificada,

segundo o disposto no artigo 348.%, n.° 2, do CP.

25 Cfr. Artigo 63.-A, n.° 2, da LGT.

%6 0 n.° 4 do artigo 63.° do CIRC sob a epigrafe Precos de transferéncia, menciona “(...) que existem relacdes especiais
entre duas entidades nas situagfes em que uma tem o poder de exercer, directa ou indirectamente, uma influéncia significativa nas
decisoes de gestdo da outra (...)”.

27 Cfr. Artigo 63.-A, n.° 4, da LGT.

28 Cfr. Artigo 63.°-A, n.° 7, da LGT. Os sujeitos passivos obrigados, sdo apenas e so os titulares, beneficiarios ou autorizados
a movimentar essas contas. Por beneficiario entende-se, “(...) o sujeito passivo que controle direta ou indiretamente, e
independentemente de qualquer titulo juridico, mesmo que através de mandatario, fiduciario ou interposta pessoa, os direitos sobre
0s elementos patrimoniais depositados nessas contas”, cfr. n.° 8§ do mesmo diploma legal.
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Porém, com a entrada em vigor do RGIT, o artigo 90.°, estipula que “[a] ndo
obediéncia devida a ordem ou mandado legitimo regularmente comunicado e emanado
do director-geral dos Impostos ou do director-geral das Alfandegas e dos Impostos
Especiais sobre o Consumo ou seus substitutos legais ou de autoridade judicial
competente em matéria de derrogacdo do sigilo bancério é punida como desobediéncia
qualificada, com pena de prisdo até dois anos ou de multa até 240 dias”.

Pelo exposto, e apesar do decreto-lei n.° 29.°-A/2011, de 29 de marco, permitir
que o conselho diretivo do IGFSS possa solicitar informacéo dos fluxos financeiros por
este efetuados, 0 certo é que a desobediéncia a esta solicitacdo, pela leitura do artigo
90.° do RGIT, ndo podera revestir crime de desobediéncia qualificada.

4.2. O acesso a informacdo e documentos bancarios

O artigo 63.°-B da LGT, sob a epigrafe Acesso a informacgdes e documentos
bancérios®®, fruto da reforma fiscal introduzida pela Lei n.° 30-G/2000, de 29 de
dezembro, prevé, atualmente, nos seus n° 1 e 2, as circunstancias em que a
administracdo tributaria pode, no uso das suas atribuicdes, aceder diretamente aos dados
bancéarios. Contudo, o que distingue estes dois numeros reside, apenas e so, no facto de,
enquanto no n.° 1 os dados bancérios se referirem apenas ao contribuinte visado na
fiscalizagdo da administracdo tributéria, no n.° 2 estarmos perante dados bancérios
referentes a familiares ou terceiros que se encontram numa relacdo especial com o
contribuinte.

Contudo, nem sempre foi assim, pois na redacdo inicial deste artigo, a
possibilidade de a administracdo tributaria aceder diretamente aos dados bancéarios s
sucedia quando existisse recusa da sua exibicdo ou auséncia de autorizagdo para
consulta, o que, desde logo, pressupde a obrigatoriedade de uma comunicagdo prévia ao
contribuinte?*.

Posteriormente, com a Lei n.° 55-B/2004, de 30 de dezembro, foram alargadas

as realidades tributarias que possibilitavam acesso direto aos dados bancarios, tendo

29 gegundo o disposto no n.° 10 do artigo 63.2-B “[p]ara os efeitos desta lei, considera-se documento bancério qualquer
documento ou registo, independentemente do respectivo suporte, em que se titulem, comprovem ou registem operacdes praticadas
por instituicbes de crédito ou sociedades financeiras no ambito da respectiva actividade, incluindo os referentes a operagdes
realizadas mediante utilizagdo de cartdes de crédito”.

20O contribuinte ¢ “(...) a “pessoa em relagdo a qual se deve verificar o facto tributario para que surja a obrigacdo de
imposto”, ou seja, o «titular da manifestagdo da capacidade contributiva que a lei tem em vista atingir e que, por conseguinte, deve
suportar a ablacéo ao desfalque patrimonial que o imposto acarreta»”, cfr. GOMES, Noel, Segredo Bancério e Direito Fiscal, cit., p.
289.
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sido eliminada a necessidade de o contribuinte visado ter recusado a exibi¢cdo ou a
autorizacdo para consulta dos documentos a eles respeitantes, mantendo-se, esta
obrigatoriedade, no que diz respeito aos familiares e terceiros.

Em 2009, pela Lei n.° 94/2009, de 1 de setembro, o n.° 1 deste artigo elencou,
taxativamente, as circunstancias que possibilitaram a administracdo tributaria o acesso
direto sem dependéncia do consentimento do titular dos elementos protegidos. No
entanto, esta Lei, em relacdo aos familiares ou terceiros em relacdo especial com o
contribuinte, continuou a exigir a necessidade prévia de solicitar autorizacdo para
consulta. Importa, ainda, focar a profunda alteragdo introduzida, pois até a entrada desta
lei, tal acesso precedia, sempre, de prévia autorizacdo judicial, ou seja, ndo havia acesso
direto pela administracdo tributaria.

Por sua vez, a Lei n.° 82-B/2014, de 31 de dezembro, alargou o seu ambito
material, incluindo-se aqui, além dos dados bancérios contidos nas instituicdes de
crédito e sociedades financeiras, as informacfes que todas as entidades financeiras
elencadas no artigo 3.° da Lei n.° 25/2008, de 5 de junho — Lei de Combate ao
Brangueamento de Capitais e do Financiamento ao Terrorismo — possuam.

Torna-se agora necessario averiguar as circunstancias que permitem o acesso
direto, sem necessidade do consentimento do seu titular. Ora, quando existam
indicios®” da pratica de crime em matéria tributdria, falta de veracidade dos
rendimentos declarados pelo contribuinte ou até inexisténcia de declaracdo®? — o que,
desde logo, denota alteragdes a redacdo inicial pois, naquela, s6 os crimes dolosos e
quando existissem factos concretos que indiciassem gravemente a falta de veracidade do
declarado pelo contribuinte —, é que se possibilitava tal acesso. Na redacdo atual, basta
existirem indicios para determinar tal acesso, o que aumenta, desde logo, quer as
circunstancias, quer a discricionariedade de atuagdo da administrag&o.

Em perfeita sintonia, temos as circunstancias que implicam a verificacdo da
conformidade dos documentos de suporte contabilistico, tanto dos sujeitos passivos de
IRS, como de IRC, que se encontrem adstritos a contabilidade organizada e os sujeitos

passivos que optaram pelo regime IVA de caixa®*.

21 Entende-se por indicios suficientes “(...) um conjunto de elementos convincentes de que o arguido praticou os factos
incriminaveis que Ihe sdo imputados. Trata-se daquele conjunto de elementos que relacionados e conjugados, persuadem da
culpabilidade do agente, fazendo nascer a convicgdo de que vira a ser condenado pelo crime que lhe é imputado”, cfr. Acérddo do
Supremo Tribunal Administrativo, de 13 de setembro de 2006, proc. n.° 0866/06, relator Licio Barbosa, disponivel para consulta em
www.dgsi.pt.

22 Cfr. Alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 63.°-B da LGT.

23 0 decreto-lei n.° 71/2013, de 30 de maio aprovou o regime de contabilidade de caixa de IVA. Este regime visava proteger
as empresas da mercé das insolvéncias que a torto e a direito assolavam o ordenamento juridico portugués, tornando-se necessario
criar um regime que protegesse as empresas quando ndo conseguissem proceder a dedugdo do IVA. Assim, este regime de IVA de
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Os sujeitos passivos de IRC que estdo adstritos a contabilidade organizada séo,
nos termos da lei comercial e fiscal, as “(...) sociedades comerciais ou civis sob forma
comercial, as cooperativas, as empresas publicas e as demais entidades que exercam, a
titulo principal, uma actividade comercial, industrial ou agricola, com sede ou direc¢do

efectiva em territorio portugués, bem como as entidades que, embora ndo tendo sede

nem direccdo efectiva naquele territério ai possuam estabelecimento estavel (...)"%*.

Por sua vez, os sujeitos passivos de IRS, titulares de rendimentos enquadraveis na

categoria B, sdo obrigados a dispor de contabilidade organizada®*

abrangidos pelo regime simplificado de tributagdo®*.

quando ndo estejam

A existéncia de indicios de acréscimo de patrimonio ndo justificados nos
termos da alinea f) do n.°1 do artigo 87.° da LGT, a impossibilidade de quantificacdo
direta e exata da matéria tributdvel, de acordo com o artigo 88.° da LGT e o
preenchimento dos pressupostos de verificacdo para o recurso a avaliacdo indireta,
prevista no artigo 85.° e seguintes da LGT, justificam o acesso direto aos dados
bancarios.

Maria Eduarda Azevedo entende que a Lei n.° 64-A/2008, de 31 de dezembro,
“(...) veio determinar que os casos de tributacdo indirecta por desproporcdo entre o
rendimento declarado e o patriménio evidenciado passassem a incluir-se no leque das
situacOes de acesso directo os casos de tributacdo indirecta, persistindo ao nivel mais
protegido as designadas situacdes de tributacdo por métodos indiciarios”®*’. Mais
entende que “(...) a maior parte destas discrepancias ndo tem subjacente quaisquer
irregularidades, antes a existéncia de patrimdnios herdados ou de rendimentos que, por
serem tributados exclusivamente por retencdo na fonte, ndo carecem de ser declarados.
Abre-se, por conseguinte, a porta a que, em todas estas hipoOteses, 0s contribuintes
possam, de forma desproporcionada ver devassada a sua intimidade privada”248.

Por sua vez, a derrogacdo administrativa ocorrerd quando se recorre ao

procedimento de avaliacdo indireta, pois, se assim ndo fosse, era claro que néo

caixa permite que as empresas optem pela entrega do IVA ao Estado, apenas e s6, quando obtenham a boa cobranca das faturas
emitidas.

244 Cfr. CAMPOS, Diogo Leite de/RODRIGUES, Benjamim Silva/SOUSA, Jorge Lopes de, Lei Geral Tributaria Comentada
e Anotada, 4? Edicéo, Lisboa, Encontro de Escrita Editora, 2012, p. 570.

5 \erificamos que 0s sujeitos passivos estdo obrigados a dispor de contabilidade organizada quando, no exercicio da sua
atividade, tenham ultrapassado no periodo de tributagdo imediatamente anterior, um montante anual iliquido de € 200.000,00, cfr.
n.° 2 do artigo 28.° do CIRS a contrério, que dispde que “[flicam abrangidos pelo regime simplificado os sujeitos passivos que, no
exercicio da sua atividade, ndo tenham ultrapassado no periodo de tributacdo imediatamente anterior um montante anual iliquido de
rendimentos desta categoria de (euro) 200 000”.

260 n.° 1 do artigo 117.° do CIRS dispde que “[0]s titulares de rendimentos da categoria B que néo estejam abrangidos pelo
regime simplificado de tributagdo séo obrigados a dispor de contabilidade organizada, nos termos da lei comercial e fiscal, que
permita o controlo do rendimento apurado”.

247 Cfr. AZEVEDO, Maria Eduarda, «O Segredo Bancério e a Fiscalidade na Ordem Juridica Portuguesa, cit., pp. 309-310.

248 Cfr. AZEVEDO, Maria Eduarda, «O Segredo Bancério e a Fiscalidade na Ordem Juridica Portuguesa», cit., p. 310.
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existiriam quaisquer indicios que sustentassem o recurso a essa derrogacdo, uma vez
que estariamos na posse de elementos claros e evidentes, que ndo suscitariam quaisquer
duvidas, quer da sua proveniéncia, quer do seu destino.

O facto de o contribuinte usufruir de um regime fiscal privilegiado®* justifica a
necessidade de controlar 0s pressupostos que determinaram a aplicacdo de
desagravamentos fiscais estruturais em detrimento do modelo de tributagéo regra, ou
seja, a aplicacdo de tributos mais favoraveis a determinadas relacGes juridicas que,
atendendo as suas especificidades ou permeabilidades, necessitam desse
desagravamento fiscal.

A Lei n.° 37/2010, de 2 de setembro, aditou a alinea g) do n.° 1 do artigo 63.°-
B, alterada pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de dezembro, na qual se estipulou como
fundamento de acesso aos dados bancérios, a existéncia comprovada de dividas quer a
administracdo fiscal, quer a seguranca social.

Porém, atendendo a que as decisdes da administracdo tributéria sdo da
competéncia do diretor-geral da autoridade tributaria, ndo se prevé a possibilidade de
derrogacdo dos dados bancarios relativamente a tributos que ndo sejam emitidos pela
autoridade tributaria. Torna-se claro que “(...) apesar de na alinea g) do n.° 1 deste art.
63.°-B, aditada pela Lei n.° 37/2010, de 2 de Setembro, se ter permitido 0 acesso a
documentacdo bancéria quando se verifica a existéncia comprovada de dividas a
seguranca social, a derrogacdo do sigilo bancario ndo poderd ser decidida pelas
entidades competentes para administrar estas dividas (...) ou proceder a sua cobranca
coerciva”?®,

Por sua vez, a Lei do Orcamento de Estado de 2015, aditou ao artigo 63.°-B da
LGT, a alinea h), a qual permitiu o acesso a “(...) informacdes solicitadas nos termos de
acordos ou convencgd@es internacionais em matéria fiscal a que o Estado portugués esteja
vinculado”. Ainda antes da profunda reforma implementada em Portugal no ano 2000,

os Estados-membros da Unido Europeia clamavam pela necessidade de estabelecer

9 por regime fiscal privilegiado, atendendo a que ndo existe, na lei, um conceito concreto, podemos concluir que so “(...)
tradicionalmente associados ao conceito de paraisos fiscais” cfr. GOMES, Noel, Segredo Bancério e Direito Fiscal, cit., p. 291. E
tal a importancia de controlar os capitais que sdo transferidos para estes regimes fiscais mais favoraveis que, pela Lei n.° 37/2010, de
2 de setembro, se estipulou no artigo 63.°-D da LGT, sob a epigrafe Paises, territdrios ou regides com um regime fiscal claramente
mais favoravel, pressupostos para a sua verificacdo e até a possibilidade destes paises ou territérios solicitarem a ndo incluséo nessa
lista. Isto porque, o governo, pela portaria n.° 150/2004, de 13 de fevereiro, alterada pela portaria n.° 292/2011, de 8 de novembro,
elencou, em lista, os paises ou territérios que tenham um regime claramente mais favoravel que o nosso. Importa referir que na
redacdo inicial e até a Lei n.° 94/2009, de 1 de setembro, o controlo dos pressupostos da concessao de beneficios fiscais justificavam
também, o acesso & informacéo e documentos bancérios do contribuinte. Beneficios fiscais que, de acordo com o artigo 2.%, n.° 1, do
EBF, sdo “(...) as medidas de caréacter excepcional instituidas para tutela de interesses pablicos extrafiscais relevantes que sejam
superiores aos da propria tributagdo que impedem”.

%0 Cfr. CAMPOS, Diogo Leite de/RODRIGUES, Benjamim Silva/SOUSA, Jorge Lopes de, Lei Geral Tributaria Comentada
e Anotada, cit., p. 578.
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acordos e convencOes internacionais para combater a fraude e evasdo fiscais.
Necessidade esta que se tornou clarividente com a crise econémica de 2009-2014,
refletindo a implementacéo, através do Orcamento de Estado de 2015, de uma medida
expressa de cooperacdo internacional, na ordem juridica interna. Nao podemos olvidar
que, tal é a importancia desta medida que, quando o Estado solicita esta informacéo com
carater urgente e a audicdo ou notificagdo do contribuinte visado prejudiquem as
investigacGes em curso nesse Estado, ndo ha lugar a notificacdo dos interessados, nem
audicéo prévia do familiar ou terceiro em relagéo especial com o contribuinte®®.

Verifica-se também que o0 acesso direto ndo se esgota apenas no contribuinte,
estendendo-se também a terceiros, mormente aos que se encontram numa relacdo de
dominio®?. Na LGT néo se vislumbra qualquer definicdo de relacdo de dominio, pelo
que somos forcados a recorrer®®, por forca do disposto no artigo 11., n.° 2, da LGT, ao
CSC, nomeadamente ao artigo 486.°, n.° 1, que refere que “(...) duas sociedades estéo
em relacdo de dominio quando uma delas, dita dominante, pode exercer, directamente
ou por sociedades ou pessoas (...) sobre a outra, dita dependente, uma influéncia
dominante”®*.

Estando a administracdo tributaria vinculada ao estrito cumprimento do
principio da proporcionalidade, as decisfes de acesso terdo de ser fundamentadas com
expressa mencdo dos motivos concretos que a justificam e, serem notificadas aos
interessados — contribuintes —, no prazo de 30 dias ap6s a sua emissdao. Na
jurisprudéncia, este dever de fundamentacdo tem sido posto a prova, pois é usual o
diretor-geral remeter para a fundamentagdo que consta dos pareceres, informagdes ou
propostas anteriores, nomeadamente as que integram o relatorio da fiscalizacdo
tributaria®®.

Situacdo distinta é quando estamos perante familiares ou terceiros numa

relacdo especial com o contribuinte, pois quando a administracdo tributaria pretende

AL Cfr. Artigo 63.%-B, n.° 13, da LGT que prescreve que “[n]os casos abrangidos pela alinea h) do n.° 1, nfo ha lugar a
notificagdo dos interessados nem a audigdo prévia do familiar ou terceiro quando o pedido de informac®es tenha carater urgente ou
essa audicdo ou notificacdo possa prejudicar as investigagdes em curso no Estado ou jurisdi¢do requerente das informagdes e tal seja
expressamente solicitado por este Estado ou jurisdi¢do”.

%2 Cfr. Artigo 63.-B, n.° 7, da LGT.

%3 Apesar de o n.° 2, do artigo 69.° do CIRC referir que “[e]xiste um grupo de sociedades quando uma sociedade, dita
dominante, detém, direta ou indiretamente, pelo menos, 75 % do capital de outra ou outras sociedades ditas dominadas, desde que
tal participac@o lhe confira mais de 50 % dos direitos de voto”, o certo é que, em concreto, ndo define sociedade dominante, apenas
quantifica a participagdo necessaria para ser considerada como tal.

%4 0 n.° 2 deste artigo estabelece uma presungio, segundo a qual, “(...) uma sociedade ¢ dependente de uma outra se esta,
directa ou indirectamente: a) Detém uma participacdo maioritéria no capital; b) Dispde de mais de metade dos votos; c) Tem a
possibilidade de designar mais de metade dos membros do 6rgdo de administracdo ou do 6rgio de fiscalizagdo”.

%5 Cfr. Acérdéos do Supremo Tribunal Administrativo, de 3 de outubro de 2007, proc. n.° 0630/07, relator Anténio Calhau e
de 9 de janeiro de 2008, proc. n.° 01022/07, relator Miranda de Pacheco, disponiveis para consulta em www.dgsi.pt.
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aceder aos dados bancarios destes tera, previamente, de solicitar a exibicdo ou
autorizacgdo para a sua consulta.

Este panorama, na redacdo da Lei n.° 55-B/2004, de 30 de dezembro, era
totalmente diferente, isto porque até 2009, para a administracdo aceder a esses dados
teria, previamente, de obter autorizacdo judicial para o efeito. Atualmente, verificamos
que apos recusa da exibicdo ou autorizacdo de acesso, e caso a administracdo, mediante
ato administrativo fundamentado, ndo prescinda de aceder aos dados bancarios dos
familiares ou terceiros — o qual devera ser notificado ao interessado no prazo de 30 dias
apos a sua emissao —, ndo necessita de obter autorizacdo judicial para o efeito. Porém,
ao contribuinte visado é garantida a possibilidade de recorrer daquela decisdo com
efeito suspensivo, impedindo, deste modo, a execu¢do imediata da decisao.

Por sua vez, quando o acesso direto ndo se refere aos dados bancarios dos
familiares ou terceiros, antes sim, do contribuinte, a este também é facultado o recurso
da decisdo, mas agora, com efeito meramente devolutivo, ou seja, 0 recurso nao obsta
que a administracdo tributaria execute imediatamente a decisdo. Contudo, caso o
contribuinte obtenha provimento no recurso por si interposto, o n.° 6 do artigo 63.°-B,
da LGT refere que os elementos de prova obtidos ndo podem ser utilizados em desfavor
do contribuinte.

Quanto a esta situacdo, Diogo Leite de Campos, Benjamim da Silva Rodrigues
e Jorge Lopes de Sousa entendem que embora “(...) se preveja a possibilidade de
notificacdo das instituicdes de crédito e sociedades financeiras para permitirem ao
acesso a informacdo nos casos em que € interposto recurso jurisdicional com efeito
meramente devolutivo, ndo é razoavel que tal possa acontecer uma vez que, permitido o
acesso estarad esgotada a finalidade do processo judicial, que era a de obstar a que tal
acesso ocorresse”>>®.

Por fim, incumbe a administracdo tributaria prestar, anualmente, ao ministério
da tutela, informacéo estatistica sobre os processos onde ocorreu 0 acesso aos dados
bancéarios ou ao segredo previsto no Regime Juridico do Contrato de Seguro para assim,
se obter e incluir essa informacdo no relatorio sobre a evolugdo do combate a fraude e
evaséo fiscais™’.

Pelo exposto, verificamos que desde 2000 as diversas alteragbes que se

refletiram e alteraram o procedimento de derrogacdo dos dados bancérios levaram

%6 Cfr. CAMPOS, Diogo Leite de/RODRIGUES, Benjamim Silva/SOUSA, Jorge Lopes de, Lei Geral Tributaria Comentada
e Anotada, cit., p. 554.
57 Cfr. Artigo 63.°-B, n.° 12, da LGT.
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sempre ao alargamento do ambito material de acesso e concomitantemente, a

258

diminuigéo de garantias™ dos contribuintes visados.

4.3. O acesso a contas exclusivas da atividade empresarial

A crise econdmico financeira que afetou os mercados e destabilizou as
economias dos Estados-membros da Unido Europeia levou a que cada Estado, de modo
a permeabilizar os dados bancarios das empresas que possuissem sede ou
estabelecimento estavel em Portugal, e para prosseguir o principio da tributacdo das
empresas de acordo com o seu lucro real — para mais desenvolvimentos vide ponto 3.3
do presente capitulo —, estabelecesse mecanismos de transparéncia da atividade
empresarial.

Ainda antes da crise economico-financeira, de modo a concretizar este
principio constitucional, a Lei n.° 55-B/2004, de 30 de Dezembro, estabeleceu, no artigo
63.°-C da LGT mecanismos de controlo dessa atividade empresarial, bem como o seu
ambito objetivo e subjetivo.

Quanto ao ambito objetivo, e socorrendo-nos do n.° 1 do artigo 63.°-C,
verificamos que as entidades visadas, sdo, tdo sé, os sujeitos passivos de IRC ou IRS
que disponham ou devam dispor de contabilidade organizada. Ora, apesar de j& termos
abordado esta tematica, parece-nos de todo relevante mencionar quais sdo 0s sujeitos
que devem dispor de contabilidade organizada, sob pena de se cair num vazio.

Assim, estdo obrigados a dispor de contabilidade organizada, os sujeitos
passivos de IRS ou IRC que, no periodo de tributacdo anterior, tenham ultrapassado o
montante anual iliquido superior a € 200.000,00. Importa salientar que é concedida aos
sujeitos passivos, a faculdade de, apesar de estarem abrangidos pelo regime
simplificado de tributacdo, optarem pela contabilidade organizada®®. Contudo, para
usufruir desta faculdade terdo de permanecer neste regime por um periodo minimo de
trés anos, prorrogavel por iguais periodos, sendo certo que, tal intencdo tera de ser
transmitida no inicio da atividade da empresa ou até ao final do més de margo do ano

em que se pretenda alterar o regime de tributacao.

%8 para um estudo mais desenvolvido sobre esta tematica vide capitulo V da presente dissertagao.
%9 Cfr. Artigo 28.%, n.° 3 do CIRS.
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Mais, as empresas devem ter, pelo menos, uma conta bancéria, na qual sejam
efetuadas todas as transagcbes comerciais de e para 0S sujeitos passivos por esta
abrangidos. Tal circunstancia permitira, em sede de fiscalizacdo, apurar com mais
celeridade se a declaracdo de rendimentos apresentada estd conforme a realidade
tributéria, isto, é permite aferir se os rendimentos declarados pela empresa coincidem,
ou ndo, com 0s reais rendimentos obtidos.

Até a Lei n.° 20/2012, de 14 de maio, s6 os pagamentos de faturas ou

documentos equivalentes de valor igual ou superior a vinte vezes®®

a retribuicédo
minima mensal é que deviam ser efetuados mediante meio de pagamento que permitisse
a identificacdo do seu destinatario, como € disso exemplo as transferéncias bancarias e
0s debitos diretos.

Porém, atualmente reduziu-se o montante do volume de negocios que deverdo
obedecer a estes mecanismos de controlo, passando a ser as faturas ou documentos
equivalentes de valor igual ou superior a € 1.000,00. Verifica-se que, a administracéo
tributaria, tem apenas o interesse de identificar o destino da movimentacéo de capitais, e
ndo a origem, pois, e como atras se mencionou, este dever visa controlar apenas 0s
destinatarios.

Por fim, importa referir que neste mecanismo de controlo do destinatéario e
movimentacdo através de contas adstritas a atividade da empresa, se encontram 0s
movimentos relativos a suprimentos, ou outras formas de empréstimo e adiantamentos
dos sécios a sociedade. Por suprimentos entende-se o “(...) contrato pelo qual o socio
empresta a sociedade dinheiro ou outra coisa fungivel, ficando aquela obrigada a
restituir outro tanto do mesmo género e qualidade, ou pelo qual o s6cio convenciona
com a sociedade o diferimento do vencimento de créditos seus sobre ela, desde que, em
qualquer dos casos, o crédito fique tendo caracter de permanéncia”?®*.

Este artigo 63.°-C da LGT, no nosso entendimento, torna bem claro a
transposicdo para as normas tributérias, da necessidade do respeito pelo principio a
tributacdo das empresas pelo lucro real e da necessidade de termos um sistema

econdmico transparente e permeavel.

%0 Tendo como ponto de partida o decreto-lei n.° 143/2010, de 31 de dezembro, que estabeleceu como retribuicio minima
mensal para o ano de 2011 a quantia de € 485,00, verificamos que s6 as faturas ou documentos equivalentes de valor igual ou
superior a € 9.700,00 é que teriam de ser efetuadas por meio idoneo a identificar o seu destinatario.

%1 Cfr. Artigo 243.%, n.° 1 do CSC. Por sua vez, e distintamente o artigo 1142.° do CC dispde que “[m]ituo é o contrato pelo
qual uma das partes empresta a outra dinheiro ou outra coisa fungivel, ficando a segunda obrigada a restituir outro tanto do mesmo
género e qualidade”. Verificamos que enquanto um suprimento, apesar de revestir um empréstimo, tera sempre de ser concedido por
um socio, um empréstimo pode ser efetuado por uma pessoa ou entidade que néo tenha qualquer relacéo estrutural com a empresa.
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4.4. A colaboracdo das instituicbes com a administracdo fiscal

O artigo 59.° da LGT prevé que o procedimento tributario se deve pautar pelo
primado do principio da colaboragao, ou seja, a existéncia de uma reciprocidade entre a
administragdo e o contribuinte, de modo a percecionar mais célere, eficaz e menos
onerosa as verdadeiras realidades tributarias que contribuem para o sustento e fomento
do estado social. Esta colaboracdo assume especial relevo no modelo de autoavaliacéo,
no qual incumbe ao contribuinte declarar todos os rendimentos que obteve. Contudo, a
adocdo deste modelo implica a necessidade de averiguar a conformidade dessas
declaracoes.

Ora, as instituicbes bancérias, enquanto terceiro na relacdo bipartida entre
sujeito ativo — Estado — e sujeito passivo — contribuinte —, detém um papel
preponderante na averiguacdo e cumprimento do papel fiscalizador dos érgéos da
administracdo. Este papel emergiu da sobreposicdo dos interesses da administracdo no
combate a fraude e evasdo fiscais e concomitante aumento das receitas publicas, em
relacdo ao dever de protecdo dos dados bancérios.

Como averiguado neste capitulo, o expoente maximo destes interesses da
administracdo manifestaram-se na reforma fiscal de 2000, com a entrada em vigor da
Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro. Esta Lei alterou o artigo 63.° da LGT,
estabelecendo que, no ambito da sua acdo fiscalizadora, a administracdo tributaria
acederia a determinados dados bancarios, sem que para tal necessitasse do
consentimento do contribuinte.

Posteriormente, o referido artigo foi alvo de diversas alteracdes. No entanto, as
de maior realce, no que se refere a este principio de colaboracdo das instituicdes
bancérias, foram as introduzidas pela Lei n.° 94/2009, de 1 de setembro, que aditou a
alinea €) ao artigo 79.°, n.° 2, do RGICSF, que dispbe que os dados bancarios poderdo
ser revelados a administracdo tributaria, no ambito das suas atribuigdes. Por sua vez, a
Lei n.° 36/2010, de 2 de setembro, aditou o n.° 3°°* do artigo 79.° do referido diploma
legal, no qual se estabelecia a criagdo, no Banco de Portugal, de uma base de contas
existentes no sistema bancario. O referido artigo estabelecia, ainda, mecanismos e
prazos para as instituicdes bancarias, a operar em Portugal, comunicarem ao Banco de

Portugal todas as informacdes referentes aquelas contas e seus titulares.

%2 posteriormente, revogado pela Lei n.° 157/2014, de 24 de outubro.
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Contudo, o maior destaque devera impender sobre o regime de derrogacdo dos
dados bancérios, previsto no artigo 63.° da LGT. Neste, mormente no n.° 7, é estipulado
que guando a administracdo, fundadamente, sustente em ato administrativo o acesso
direto aos dados bancarios, tera, obrigatoriamente, de enviar a instituicdo bancéaria
visada copia da decisao proferida pelo diretor-geral dos impostos®®*.

No entanto, quando a Lei exige necessidade de audi¢do prévia — nos casos de
familiares ou terceiros em relacdo especial com o contribuinte — ndo basta o envio
daquela cépia, tendo a mesma de ser acompanhada da copia da notificacdo para o
exercicio do direito de audicao prévia.

ApOs a realizacdo destas notificacBes as instituicbes bancérias, aquelas
encontram-se na obrigacdo de conceder 0 acesso aos dados bancarios pretendidos, no
prazo méaximo de 10 dias Uteis®®. Se a instituicdo bancaria, apos ordem ou mandado
legitimo regularmente comunicado, ndo cumprir esta obrigagdo, comete o crime de
desobediéncia qualificada, previsto e punido no artigo 90.° do RGIT.

Do exposto, constata-se que pela vigéncia do dever de colaboracdo das
instituicGes bancarias para com a administracdo tributaria, esta, em certas circunstancias
ja abordadas no presente capitulo, tem total acesso aos dados bancarios. No nosso
entendimento, esta situacdo é suscetivel de abranger dados que necessitavam de
autorizacdo judicial para serem revelados, uma vez que se enquadram nas situacoes
elencadas no n.° 5, do artigo 63.° da LGT e que, por sua vez, legitimam a oposicao do

obrigado tributario.

%3 Cfr, Alinea a) do n.° 7 do artigo 63.2da LGT.
%4 Cfr. Artigo 63.2,n.°8, da LGT.
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Capitulo IV — A atuacdo da Administracao

1. Breves consideracdes

Ap0s a andlise no capitulo Il da derrogacdo dos dados bancéarios concluimos
que atualmente a administracdo tributaria, mediante a emissdo de um ato administrativo,
tem acesso aos dados bancéarios dos contribuintes, que s6 comecou a ser permitido, apos
0 ano de 2000. Porém, como se verificou, o legislador foi, com as diversas alteracdes
introduzidas nos diversos diplomas legais fiscais, diminuindo as garantias dos
contribuintes.

Este acesso aos dados bancarios, sucede numa fase ndo patologica, visa, tdo so,
enquanto atuacdo da administracdo tributdria como mera entidade administrativa,
rececionar e verificar se as obrigacfes acessorias dos contribuintes foram cumpridas,
bem como se o declarado esta em consonancia com a realidade contributiva dos sujeitos
passivos.

Para além da sua atuacdo como mera entidade administrativa, a administracdo
tributéria atua, ainda, como 6rgdo de policia criminal, isto é, aquando da instauracéo de
um procedimento tributario, ou mesmo independentemente deste, aquela no uso das
suas prerrogativas pode averiguar e verificar se o obrigado tributario cometeu alguma
infracdo tributaria que, por sua vez, podera consubstanciar uma contraordenagdo ou um
crime tributéario.

Além desta, agora sim ja numa fase patoldgica, na qual ja se encontra
determinado o quantum do tributo e o sujeito passivo obrigado ao seu pagamento,
estamos perante a atuacdo da administragdo tributaria como 6rgdo de execucdo fiscal
que, sendo titular de um crédito tributario vai, mediante o processo de execucéo fiscal
cobrar o tributo devido, podendo para o efeito garantir o seu crédito mediante penhora
dos saldos bancérios dos contribuintes visados.

Importa ainda referir que, nestas trés vertentes de atuagdo, a administracéo
tributaria encontra-se em estrita conexdo e obrigada a cumprir os principios vertidos no
artigo 266.° da CRP, sendo necessario aferir se, nestas trés vertentes, a administracdo

atua, ou ndo, em conformidade com a CRP.

95



2. A atuacdo da administracdo como mera entidade administrativa

A administracdo tributaria para obter receitas suficientes a satisfacdo das
necessidades coletivas de uma determinada comunidade, e assim prosseguir o interesse
publico, usufrui de varios procedimentos autbnomos, mas instrumentais entre si, que
permitem de modo célere, eficiente e eficaz obter o tributo devido por cada obrigado
tributario. No entanto, para que tal seja possivel, aguela recorre ao procedimento
administrativo — através da atividade administrativa tributaria — por ser 0 menos oneroso
para a prossecucao daquele fim.

A atividade administrativa tributaria é definida por Joaquim Freitas da Rocha
como “(...) o conjunto de actos da Administracdo tributéaria de aplicacdo das normas

285 ou seja, as atuacdes e as decisdes da administracdo

tributarias ao caso em concreto
que visam, tdo sO, aplicar os atos normativos tributarios a realidades juridicas que
consubstanciam factos tributarios.

Antes de se avancar no presente estudo, importa clarificar o conceito de tributo,
bem como o que nele se pode enquadrar. Joaquim Freitas da Rocha entende “[p]or

tributo (...) toda a prestacdo coactiva com finalidades financeiras™*®.

Prestacéo
coativa, na medida em que a sua origem e o seu conteudo sera fixado por ato normativo,
isto é, os tributos devem emergir sempre de uma manifestacdo de vontade publica e o
seu contetldo também reportara sempre uma manifestacdo de vontade de uma entidade
pablica, sob pena de estarmos perante um tributo contrério aos principios vigentes no
ordenamento juridico tributario portugués. Finalidades financeiras, dado que os tributos
existem para que o Estado possa produzir bens publicos e semi publicos conducentes a
satisfacdo das necessidades da sua comunidade, isto é, o Estado necessita de arrecadar e
obter receitas tributarias suficientes para a producdo de bens — como séo disso exemplo,
escolas, hospitais — necessarios a satisfacdo dos interesses da coletividade -
designadamente educac&o e saude.

Pela conjugagéo dos artigos 3.° e 4.° da LGT, verifica-se que o conceito de
tributo abrange os impostos, as taxas e as contribuigcdes especiais. Contudo, no presente

estudo focar-nos-emos sobre 0s impostos.

%5 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Lic8es de Procedimento e Processo Tributario, 52 Edigao, Coimbra, Coimbra Editora,
2014, p. 17.
%6 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Licdes de Procedimento e Processo Tributério, cit., p. 12.
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Ora, para a administragdo tributaria determinar o quantum de imposto,
incumbe-lhe — uma vez que, como mencionado no capitulo 111, adotamos o modelo de
autoliquidacdo — verificar a conformidade dos elementos declarados pelos contribuintes
e percecionar se, na realidade, cumpriram as suas obrigacdes, nomeadamente se
declararam todos os rendimentos obtidos.

Para a determinacdo deste quantum, a administracdo tributaria tem ao seu
dispor o procedimento administrativo de liquidagéo, regulado no artigo 59.° e seguintes
do CPPT, o qual se rege pelos principios da legalidade, igualdade, proporcionalidade,
justica, imparcialidade e celeridade.

O ator procedimental que comanda®’

este procedimento € a administracdo
tributaria, que também deve obediéncia aos principios supramencionados. Caso tal nao
suceda, as garantias dos contribuintes ndo estardo plenamente asseguradas, pairando,
assim, a ideia de que a administracdo tributaria prossegue apenas 0s interesses
financeiros do Estado, diminuindo os direitos e as garantias dos obrigados tributarios.

O principio basilar de toda a atuacdo da administracdo € o principio da
legalidade fiscal®®. Este encontra-se consagrado no artigo 103.2, n. 2, da CRP, o qual
dispde que “[0]s impostos sdo criados por lei, que determina a incidéncia, a taxa, 0s
beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes” e no artigo 165.°, n.° 1, alinea 1) do
mesmo diploma legal, com a epigrafe Reserva relativa de competéncia legislativa, que
dispde que “[¢] da exclusiva competéncia da Assembleia da Republica legislar sobre as
seguintes matérias, salvo autorizacdo ao Governo: (...) Criacdo de impostos e sistema
fiscal e regime geral das taxas e demais contribui¢des financeiras a favor das entidades
publicas”.

Este principio desdobra-se em dois sub principios: principio da reserva de lei
formal e principio da tipicidade fiscal. O principio da reserva de lei formal pressupde
que “(...) a disciplina normativa dos impostos seja necessariamente levada a cabo por
via de lei com origem na Assembleia da Republica, ou do Governo quando, para o

efeito, obtenha a autorizagao daquela”269.

%7 |mporta referir que o procedimento tributario pode ser impulsionado quer pela administragdo tributéria, quer pelos
interessados — obrigados tributarios. Alias, esta dualidade de impulso encontra-se plasmada, sem margem para dividas, no artigo
69. da LGT que no seu n.° 1 prescreve que “[0] procedimento inicia-se nos prazos e com os fundamentos previstos na lei, por
iniciativa dos interessados ou da administragao tributaria”.

%8 para um estudo mais aprofundado vide DOURADO, Ana Paula, O Principio da Legalidade Fiscal, Tipicidade, conceitos
juridicos indeterminados e margem de livre apreciacdo, Coimbra, Almedina, 2007. Como nos refere Casalta Nabais “[€]
actualmente mais do que sabido que o principio da legalidade teve a sua origem na ideia de consentimento dos impostos por parte
dos contribuintes, que um pouco, por toda a parte, foi reconhecida na Idade Média”, cfr. NABAIS, José¢ Casalta, O Dever
Fundamental de Pagar Impostos, cit., p. 321.

%9 Cfr. SILVA, Hugo Flores da, Privatizacdo do Sistema de Gestéo Fiscal, cit., p. 509.
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“A exigéncia de reserva de lei formal insita no principio da legalidade fiscal
consiste na consagracdo de uma imperativa intervencao da lei parlamentar, que se pode
traduzir numa intervencdo material na determinacdo da propria disciplina dos impostos,
ou na simples interven¢do formal para autorizar a sua disciplina por outro (')rgéo”zm.

Assim, temos presente que ao 6rgdo legiferante primario incumbe a criagdo dos
impostos. Porém, ndo estamos perante uma reserva absoluta, uma vez que, mediante
autorizacdo, aquele pode conceder tais poderes ao Governo, podendo este tltimo definir
a matéria respeitante aos impostos.

Importa salientar que ndo é s6 o n.° 2 do artigo 103.°, que utiliza o termo lei. O
seu n.° 3 também o refere, ao dispor que “[n]inguém pode ser obrigado a pagar impostos
que ndo hajam sido criados nos termos da Constitui¢do, que tenham natureza retroactiva
ou cuja liquidacdo e cobranca se ndo facam nos termos da lei”. Como nos refere Hugo
Flores da Silva, “[a] indistinta utilizagdo da expressdo “lei” nos n.°s 2 e 3 do artigo 103.°
acabou por se revelar problematica no que concerne ao ambito e extensdo da reserva de
lei, divergindo a doutrina, essencialmente, em posicGes que referem a sujeicdo das
matérias do n.° 3 a lei formal (lei da AR, decreto-lei do Governo ou decreto-legislativo
regional), mas de competéncia nio reservada & Assembleia da Republica®”*, e posicées
que referem tratar-se de lei em sentido material, isto &, qualquer norma juridica™’2.

Contudo, apesar disso, é de considerar que as normas gque regulam as matérias
respeitantes quer a liquidacdo, quer a cobranca de impostos deverdo estar adstritas a
intervencdo do 6rgdo legiferante primario para a sua conformacdo. Acresce que esta
competéncia pode ser delegada mediante lei de autorizaco legislativa®”, que define o
objeto, o sentido, a extensdo e a duracdo da mesma, na qual o governo passara a
conformar quer a nivel formal, quer a nivel material, os atos normativos em matéria
tributaria.

Partindo do artigo 103.°, n.° 2, da CRP, Ana Paula Dourado afirma que, quando
estamos perante a determinacéo da incidéncia do imposto, os atos normativos referentes
a liquidacdo e a cobranca terdo de estar em consonancia com este principio da
legalidade fiscal. Afirma, ainda, que esta vinculagdo funciona quer para assegurar a

manutencdo de uma veia garantistica na esfera do contribuinte, quer para a

210 Cfr. SILVA, Hugo Flores da, Privatizacéo do Sistema de Gest&o Fiscal, cit., p. 509.

1 Tese defendida quer por Carlos Pamplona Corte-Real, quer por José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira.

22 Cfr. SILVA, Hugo Flores da, Privatizacdo do Sistema de Gest&o Fiscal, cit., p. 510. Esta segunda posigéo é defendida
quer por José Casalta Nabais, quer por Ana Paula Dourado.

7 Cfr. Artigo 165.°, n.° 2, da CRP que dispde que “[a]s leis de autorizaco legislativa devem definir o objecto, o sentido, a
extensdo e a duragdo da autorizagdo, a qual pode ser prorrogada”.
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determinacdo do limite que os impostos e todos 0s seus atos instrumentais terdo de
respeitar relativamente a sua esfera patrimonial.

Por sua vez, na mesma linha de pensamento, Saldanha Sanches afirma que a
necessidade de se sujeitar a disciplina normativa dos impostos a reserva de lei formal,
quando aqueles consubstanciam uma oneracao real na esfera do contribuinte, tem como
escopo a obtencdo de uma igual reparticdo dos encargos tributérios. Se tal ndo se
verificar, estaremos a voltar ao modelo tradicional da administracdo, no qual aquela
incumbia, enquanto sujeito ativo da relacdo juridica tributaria, determinar a matéria
coletavel e obter, assim, a liquidacdo e cobranga do imposto devido. Desta forma, a
reserva de lei formal existia, apenas e s@, para justificar a concessdo de poderes para
criar, onerar e agravar a posicao do sujeito passivo da relacdo tributéaria.

Posicdo dissonante é a de Casalta Nabais*’* que entende que a reserva de lei
formal dos atos normativos em matéria de liquidacdo e cobranca advém ndo da
conjugacdo dos n.% 2 e 3 do artigo 103.° e da alinea i), do n.° 1 do artigo 165.°, ambos
da CRP, antes sim, da aplicacdo da alinea b), do n.° 1, do artigo 165.° da CRP, ficando
desta forma sujeitas a reserva de lei formal os atos normativos que configurem uma
restricdo aos direitos, liberdades e garantias dos obrigados tributarios.

No nosso entendimento, e perfilhando a opinido de Hugo Flores da Silva, o
“(...) enquadramento de matérias de liquidacdo e cobranga no &mbito da reserva de lei
formal, directamente decorrente do principio da legalidade fiscal, havera de assentar no
ponto de partida de que o instituto da reserva de lei formal tem natureza eminentemente
defensiva. [consiste] num mecanismo juridico por via do qual se reserva a disciplina
normativa de certas matérias de natureza fiscal ao parlamento, por consideracédo da sua
susceptibilidade para produzirem efeitos juridicos desvantajosos ou oneragdes na esfera
juridica dos obrigados fiscais™?".

Deste modo, constatamos que o objetivo da obrigatoriedade de reserva de lei

formal para a criacdo e densificacdo do conteludo referente aos atos normativos

774 Este autor ¢ da opinido que “(...) a legalidade fiscal, independentemente da sua especifica consagragio constitucional ou
da diversidade de formulagdes constitucionais de que é objeto, se traduz na exigéncia de os impostos serem criados e disciplinados
nos seus elementos essenciais por lei (parlamentar), concretizando-se assim uma reserva matéria de lei formal que se analisa em
dois aspectos ou (sub)principios: 1) o principio da reserva de lei formal (Gesetzvolvehalt) que implica a intervencéo do parlamento,
ainda que este se limite a autorizar o governo a disciplinar determinada matéria fiscal nos termos do instituto das autorizagdes
legislativas; 2) o principio da reserva material ou conteudistica de lei (Tatbestandstandmassigkeit) que impde que esta contenha a
disciplina completa da matéria reservada de modo a dela derivarem os critérios de deciséo das situagdes concretas, ou seja, que dela
decorra se ha lugar a tributacdo ou néo e, em caso afirmativo, o quantum dessa tributacdo. Na Constituicdo Portuguesa os dois
mencionados principios encontram-se de resto em preceitos diferentes: o primeiro consta do art. 168°, n° 1, al. i), que reserva a
exclusiva competéncia da Assembleia da Republica, salvo autorizagdo ao Governo, legislar sobre a criagdo de impostos e sistema
fiscal, enquanto o segundo integra o art. 106°, n° 2, que estabelece que os impostos séo criados por lei, que determina a incidéncia, a
taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes”, cfr. NABAIS, Casalta, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit., p.
345.

215 Cfr. SILVA, Hugo Flores da, Privatizac&o do Sistema de Gestdo Fiscal, cit., p. 514.
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tributérios — no qual o poder de criacdo e conformacdo é concedido ao 6rgao legiferante
primario — tem subjacente que, atendendo a que a maioria daqueles atos criam
oneracdes ou desvantagens na esfera juridica do contribuinte, incumbe conceder essas
prerrogativas a um orgao que tem o dever de respeitar os direitos dos contribuintes.

Como j& mencionado, o principio da legalidade fiscal ndo reside apenas no
principio da reserva de lei formal, mas também no principio da tipicidade fiscal. Este
pressupde que — o0 oOrgdo legiferante primario, ou o Governo quando autorizado por
aquele, quando procede a criacdo e densificacdo dos atos normativos em matéria
tributéria — esta disciplina seja 0 mais completa, concreta e determinada possivel, de
modo a que a administracdo tributria ndo tenha de se socorrer da aplicacao de critérios
discricionérios ou de conceitos indeterminados para determinar a incidéncia objetiva e
subjetiva de imposto.

Assim, os contribuintes poderdo prever com razoavel previsdo e seguranca se
certos comportamentos serdo ou ndo tributados, bem como, em caso afirmativo, qual o
montante de imposto a pagar. Deste modo, consegue-se assegurar a vigéncia de um
principio basico de qualquer Estado Democratico, o principio da seguranca juridica, que
confere ao obrigado tributario uma previsibilidade juridica para a adocdo de certos
comportamentos.

A administracdo tributaria ndo tem apenas como corolario o principio da
legalidade fiscal, existindo, além deste, outros principios que esta deve respeitar —
principio da verdade material, principio da obrigatoriedade de fundamentacdo da
decisdo, principio da proporcionalidade.

Posto isto, o principio da verdade material consubstancia um pilar que deve
acompanhar todas as atua¢fes que comportem atos administrativos em matéria
tributaria, ou seja, todos 0s atos necessarios e, por tal facto, instrumentais que, apesar de
autonomos entre si, se interligam e se revelam necessarios para obtermos o ato
administrativo stricto sensu.

Habitualmente, usa-se indiscriminadamente quer a designagdo ato
administrativo stricto sensu, quer ato administrativo em matéria tributaria. Importa
destacar que, apesar disso, sdao atos completamente distintos. O primeiro “(...) merece
realce e tratamento juridico destacado, quer por causa da sua frequéncia, quer por facto

99276

de ser considerado o acto impositivo por exceléncia: a liquidagdo” ", ou seja, o “(...)

acto de determinagdo em concreto do sujeito passivo tributdrio e do quantum do

276 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Licdes de Procedimento e Processo Tributério, cit., p. 35.
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277 3 pagar pelo obrigado tributario. Por sua vez, o segundo reveste “[tJodos 0s
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tributo
outros actos, que (...) ndo sao actos de liquida¢do™"®, isto &, todos 0s atos instrumentais
ao ato de liquidacdo, mas sem os quais a administracao tributaria ndo poderia proceder a
determinacdo e averiguacdo das efetivas realidades tributéarias, que consubstanciam
factos tributéarios, ndo dispondo de meios que lhe permitam apurar o montante de
imposto a pagar pelo contribuinte.

Ora, antes da emanacdo do ato de liquidagdo o sujeito passivo possui uma
obrigacdo abstrata e, por tal facto, iliquida. Atendendo a que no ordenamento juridico
portugués vigora o principio da seguranca juridica, o contribuinte consegue prever, com
exatiddo, os comportamentos que consubstanciam realidades tributéarias e, se as adotar,
sabe, a priori, que esta perante uma obrigacdo iliquida, que so se tornara liquida perante
uma obrigacdo de facere da administracao®’®.

Os atos instrumentais a liquidacdo tém sempre como objetivo a verdade
material, isto é, a percecdo da efetiva capacidade contributiva do sujeito visado.
Contudo, nem sempre €& possivel obter rigoroso juizo de certeza sobre os reais
rendimentos obtidos, tendo a administracdo de optar por um mero juizo de
verosimilhanga ou verdade material aproximada. “Sera o que se passa, designadamente,
com a fixacdo da matéria tributavel recorrendo a indicios ou presungées, no ambito, da
denominada «avaliacdo indirecta»”?%.

Um outro principio pelo qual a administracdo tributaria se rege € o principio da

obrigatoriedade da fundamentagdo da decisao®"

, 0 qual preside todo o procedimento
administrativo tributario. Este pressupde que “[a] decisdo de procedimento é sempre
fundamentada por meio de sucinta exposicdo das razdes de facto e de direito que a
motivaram (...)”?*2. Porém, equaciona-se se esta obrigatoriedade de fundamentacao
abrange apenas as decisdes desfavoraveis ao contribuinte ou, ao invés, todas as
decisbes, mesmo aquelas desfavoraveis para a administracdo. Joaquim Freitas da Rocha

entende que “[t]odas as (...) decisdes (...) devem ser objeto de fundamentagio (...)"***,

27 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Licdes de Procedimento e Processo Tributério, cit., p. 35.

28 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, LicBes de Procedimento e Processo Tributario, cit., p. 36.

7% Segundo o disposto no artigo 45.2, n.° 1, da LGT sob a epigrafe Caducidade do direito & liquidagéo, “[o] direito de
liquidar os tributos caduca se a liquidagdo néo for validamente notificada ao contribuinte no prazo de quatro anos, quando a lei ndo
fixar outro”. De referir que ao contribuinte ¢ facultada a possibilidade de, ainda antes de adotar um comportamento, solicitar a
administragdo tributéria, mediante um procedimento de informag&o vinculativa — previsto no artigo 68.° e seguintes da LGT e artigo
57.2do CPPT —, se determinada atuagdo comporta um facto tributéario e, em caso afirmativo, qual o montante de imposto a pagar.

20 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, LicBes de Procedimento e Processo Tributario, cit., p. 115. Nestas circunstancias a
administragdo tributéria, recorrendo as ditas presuncdes, determinara a capacidade contributiva do sujeito passivo.

%L 0 artigo 268.°, n.° 3, da CRP dispde que “[0]s actos administrativos estdo sujeitos a notificacéo aos interessados, na forma
prevista na lei, e carecem de fundamentag&o expressa e acessivel quando afectem direitos ou interesse legalmente protegidos”.

%82 Cfr. Artigo 77.%,n.2 1, 12 parte, da LGT.

%3 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Li¢des de Procedimento e Processo Tributério, cit., p. 133.
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devendo abranger quer a sua motivacdo — 0s motivos que justificam aquela deciséo —,
quer a justificacdo — os pressupostos de facto e de direitos que servem de suporte?®*,

Para Vieira de Andrade, a fundamentacdo dos atos é imperativa, por trés
ordens de raz&o:

“A  fundamentacdo ¢ imposta, desde logo, apenas a certos actos
administrativos, em particular, aos que possam afectar desfavoravelmente os direitos e
interesses juridicos dos privados”?®;

- “(...) a fundamentacdo obrigatéria aparece medularmente associada a
responsabilidade pela realizagdo de uma tarefa imputada a Administracdo. E a
concepgdo de um poder-dever, de uma competéncia propria, orientada (e ndo apenas
limitada) por normas juridicas substanciais, que reune os requisitos de autoridade e de
fungdo implicitos no acto de ﬁmdamentar”Z%;

- “(...) verifica-se que a obrigatoriedade de fundamentacdo expressa facilita e
potencia o controle aposterioristico das actuacfes administrativas. O momento da
fiscalizacdo sucessiva parece ser o que mais beneficia da externacdo de fundamentos,
seja do ponto de vista dos interessados tocados pelo acto, seja da perspectiva do juiz ou
de outras entidades com poderes de controle (...)"%".

Joaquim Freitas da Rocha entende que esta fundamentagdo deve ser oficiosa,
ou seja, ndo estar dependente de pedido do interessado; completa, devendo indicar todos
0s elementos necessarios a tomada da decisdo; clara, ndo devendo socorrer-se a
elementos técnicos, nem conter obscuridades, ambiguidades ou contradi¢fes; atual,
devendo ser efetuada no momento da comunicacao da decisdo e expressa, ndo devendo
ser realizada por remisséo.

Porém, como nos diz este autor, o artigo 77.° da LGT podera conter problemas
constitucionais, na medida em que 0 mesmo permite que a administracdo tributaria
decida e fundamente atos tributarios mediante uma mera declaracdo de concordancia
com os fundamentos anteriormente proferidos no procedimento, mormente, pareceres e

informacoes.

%4 Vieira de Andrade sustenta que “(...) o dever de fundamentacéo expressa obriga a que o 6rgdo administrativo indique as
razdes de facto e de direito que o determinaram a praticar aquele acto, exteriorizando, nos seus tragos decisivos, o procedimento
interno de formagdo da vontade decisoria”, cfr. ANDRADE, José Carlos Vieira de, O Dever da Fundamentagéo Expressa de Actos
Administrativos, Reimpressdo, Coimbra, Almedina, 2003, p. 13.

%5 Cfr. ANDRADE, José Carlos Vieira de, O Dever da Fundamentag&o Expressa de Actos Administrativos, cit., p. 17.

%6 Cfr. ANDRADE, José Carlos Vieira de, O Dever da Fundamentagéo Expressa de Actos Administrativos, cit., p. 18.

%7 Cfr. ANDRADE, José Carlos Vieira de, O Dever da Fundamentagéo Expressa de Actos Administrativos, cit., p. 18.
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Ora, verifica-se que é recorrente o diretor da administragdo tributéria emitir
despacho que fundamente a derrogacéo dos dados bancérios do contribuinte, recorrendo
a uma mera declaracdo de concordancia com relatérios ou pareceres anteriores.

Apesar destas condicionantes dos atos administrativos, a administracao
tributéria, no ambito do procedimento tributario, terd sempre de ter uma atuacéo quer
conforme a CRP, quer conforme a Lei. Quanto a primeira “(...) ndo obstante se deva
reconhecer que a Constituicdo teve o cuidado de apontar, em geral, toda uma serie de
parametros materiais conformadores da conduta dos agentes — legalidade, igualdade,
proporcionalidade, justica, imparcialidade, boa-fé —, estamos em crer que a exigéncia de
constitucionalidade encontra a sua maior relevancia em matéria de arranjos

28 Ouanto a

organizatorios de competéncia e em matéria de direitos fundamentais
segunda “(...) o termo “lei” (...) deve ser entendido como a lei em sentido material,
englobando, portanto, qualquer acto normativo de conteudo geral e abstracto (lei,
decreto-lei)*?*°.

Porém, quando os Orgdos administrativos se encontram perante uma lei
inconstitucional, Joaquim Freitas da Rocha entende que se deve aplicar esta Lei. Para tal
fundamenta que “(...) como € sabido, os 6rgdos administrativos nao tém, no ambito do
ordenamento constitucional portugués, prerrogativas de controlo da constitucionalidade
pelo que dificilmente seria de aceitar uma solucdo que lhes permitisse recusar a
aplicacdo de uma norma com fundamento em desconformidade com a Constitui¢do’?%.

Por altimo, temos presente que a atuacdo da administracdo tera, ainda, de
obedecer ao principio da proporcionalidade, ou seja, a administracdo tributaria devera
praticar sempre 0s atos, mesmo que se revelem desfavoraveis a administracdo. Isto
porque embora a administracdo possa ser vista como uma parte interessada no
procedimento — enquanto possuidora de um crédito tributario — para obter a total e
correta arrecadacgdo de receita tributaria — atuando na veste de um ator procedimental
isento, que prossegue o interesse publico e a verdade material —, tera, obrigatoriamente,
de aplicar um ato, apesar de 0 mesmo poder ser oneroso para a administracdo tributaria.

Ora, a administracdo tributaria quando visa derrogar os dados bancérios,
nomeadamente nos termos do artigo 63.° e seguintes da LGT, atua sempre como uma

mera entidade administrativa, a qual tera, obrigatoriamente, de quer nos seus atos

%8 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Licdes de Procedimento e Processo Tributério, cit., pp. 147-148.

9 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Licdes de Procedimento e Processo Tributério, cit., p. 148.

20 cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, LicBes de Procedimento e Processo Tributario, cit., p. 148. Tal s6 aconteceria quando
se verificasse a violagdo do nlcleo essencial de um direito fundamental e nos casos em que a aplicacdo de um determinado ato
normativo consubstancie a prética de um crime.
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procedimentais — atos administrativos em matéria tributaria —, quer no ato de liquidagéo
— ato administrativo stricto sensu — obedecer aos principios supra mencionados. SO
assim se garante uma correta atuacdo da administracdo tributaria e a possibilidade dos
contribuintes visados poderem ver salvaguardados os seus direitos e reivindicar, caso tal
seja necessario, as suas garantias — recurso da decisdo do ato administrativo.

Contudo, € de enfatizar que as diversas alteracdes legislativas, mormente as
operadas em 2009 e 2010, determinaram a diminuicdo das garantias dos contribuintes
no procedimento tributario de liquidacdo. Esta diminuicéo, apesar de, sobre o prisma da
administragdo permitir que se obtenha de modo célere e eficaz a determinacdo do
quantum tributario, pode implicar a aplicacdo de atos lesivos na esfera juridica do
obrigado tributério.

Deste modo, ao sujeito passivo, na maioria dos atos, so lhe é permitido recorrer
do ato administrativo lesivo com efeito meramente devolutivo. Tal situacdo, no nosso
entendimento, ndo promove, nem assegura um procedimento garantistico para o
contribuinte. Se a intencdo do legislador é obter de modo mais célere e menos oneroso a
determinacdo do quantum tributério, deveria criar um procedimento ainda mais célere,
mas que assegura-se maiores garantias ao obrigado tributario.

Ora, conceder ao contribuinte o direito de recorrer da decisdo da administracéo
tributaria de acesso aos seus dados bancarios mas, ao mesmo tempo, reconhecer efeito
meramente devolutivo ao recurso, parece-nos uma medida desproporcional e nao
garantistica. Isto porque, o estabelecimento da protecdo dos dados bancérios visa que
terceiros ndo obtenham o seu conhecimento e, por sua vez, os divulguem. Deste modo,
possibilitar a administracdo tributaria o acesso direto, mediante despacho em ato
administrativo, pGe termo ao efeito Gtil da protecdo dos dados bancarios.

Mais, apesar de se considerar — em sede de interposicdo de recurso pelo
contribuinte que, afinal, lhe é favoravel — que os dados bancarios obtidos pela
administracdo tributaria nunca poderdo ser utilizados, o certo é que o efeito util do
recurso se esgota. Se a esséncia da protecdo dos dados bancarios reside no facto de que
terceiros ndo obtenham o seu conhecimento, o que ndo se verifica — dado que a
administracdo tributaria ja teve acesso aqueles —, sera irrelevante a ndo utilizacdo em

desfavor do contribuinte.
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3. A atuacdo da administracdo como 6rgao de policia criminal

Nem sempre a administracdo tributaria atua com o escopo de averiguar 0s
comportamentos dos contribuintes que configurem factos tributarios, de modo a apurar
se os elementos declarados pelos sujeitos passivos estdo em conformidade com a
realidade tributaria.

Por diversas vezes a administracdo tributaria, no &mbito de poderes delegados
pelas autoridades judiciarias, direciona a sua investigacdo para percecionar se 0S
comportamentos adotados pelos contribuintes sdo, ou ndo, conformes a Lei. Passaremos
a designar este comportamento como a atuacdo da administracdo tributaria como 6rgédo
de policia criminal.

Nesta circunstancia, as suas competéncias ndo sdo apenas as de investigacdo
para posterior determinacdo do quantum de imposto que cada contribuinte tera que
suportar, antes sim para verificar se aqueles adotam comportamentos desconformes com
a lei fiscal.

A administracdo tributaria podem ser delegadas competéncias, no ambito de
um processo criminal, pela autoridade judiciaria?®** — Ministério Piblico — que tem a
cargo o controlo e direcdo do inquérito criminal®®.

Para a conducdo de um processo de inquérito criminal, o Ministério Pablico &,
sO por si, insuficiente para levar a cargo todas as diligéncias de investigacdo. Assim, é
assistido pelos drgaos de policia criminal que, mediante delegacdo daquele, levam a
cabo os atos ordenados pelo Ministério Pablico. Entende-se por érgdo de policia
criminal “(...) todas as entidades e agentes policiais a quem caiba levar a cabo
quaisquer actos ordenados por uma autoridade judiciaria ou determinados por este
Codigo™>.

Esta atuacdo sé ocorre quando estejamos perante indicios suficientes da
pratica, pelo sujeito passivo, de uma infracdo tributaria. Segundo o disposto no artigo

2.°,n.° 1 do RGIT “[c]onstitui infrac¢do tributaria todo o facto tipico, ilicito e culposo

210 artigo 1.°, alinea b) do CPP refere que sio autoridades judiciérias “(...) o juiz, o juiz de instrucéo e o Ministério Publico,
cada um relativamente aos actos processuais que cabem na sua competéncia”.

22 0 artigo 263.°, n.° 1, 1* parte, do CPP dispde que “[a] direc¢do do inquérito cabe ao Ministério Publico (...)”. Ja o artigo
264.°,1n.° 1, do mesmo diploma refere que “[é] competente para a realizagdo do inquérito o Ministério Publico que exercer fungdes
no local em que o crime tiver sido cometido”.

28 Cfr. Artigo 1.°, alinea c) do CPP.
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declarado punivel por lei tributaria”, ou seja, a adopgdo de um comportamento que seja
realizado de modo intencional e que, por sua vez, seja repugnado pela lei tributaria®®.

Estes comportamentos podem revestir a aplicacdo de uma coima ou de uma
pena. Assim, quando estejamos perante um facto ilicito e censuravel pela lei tributéria,
que consubstancia a aplicacdo de uma coima, estaremos perante uma infragdo tributéaria
contraordenacional, isto é, para aquele comportamento tipificado, o legislador
estabeleceu a aplicacdo de uma coima. Por sua vez, quando para a pratica de
determinados comportamentos, pelo seu maior grau de censurabilidade, o legislador
estabeleceu a aplicagdo, como moldura penal, de uma pena de prisdo, estamos perante
um crime tributério.

Em ambas as circunstancias, estamos perante condutas ilicitas, culposas,
tipificadas e com a mesma natureza, isto é, estamos perante atos que infringiram uma lei

tributaria, mas com um grau de reprobabilidade distinto®®®

. A infracdo tributéria, que
constitui uma contraordenacdo tributaria, apesar de constituir um facto que a
comunidade repudia — este repudio é de grau diminuto — basta, para tal, a aplicacdo de
uma sanc¢do pecuniaria. Ja a infracdo tributaria que consubstancia um crime tributario, €
uma infracdo onde a conduta que o contribuinte adotou reveste um grau de repudio
maior, razdo pela qual se estabelece a aplicacdo de uma pena de prisdo, como sanc¢ao
principal, ou uma pena de multa, como sancao acessoria.

Curioso é que, como nos refere Paulo Marques, “[o]s crimes de natureza
tributéria pressupdem a realizagcdo de comportamentos desviantes, tipicos, descritos na
lei penal fiscal, bem como a violagdo grave de deveres tributarios™?*®. Refere, ainda, que
“[o] ordenamento juridico nacional veda a «prisdo por dividas», pelo que os tipos legais
de crime consagrados no RGIT ndo tém em vista punir a mera falta de pagamento do
tributo, existindo antes um processo de execugdo fiscal para cobrangca coerciva dos
montantes em falta (...)"?%".

Deste modo, verifica-se que quer a infracdo que consubstancia uma
contraordenacdo tributaria, quer a que consubstancia um crime tributdrio ndo visam

punir o sujeito passivo pela pratica de um ato doloso e com isto reaver, por exemplo, o

24 O legislador através da Lei n.° 15/2001, de 5 de junho, que originou 0 RGIT, estabeleceu os comportamentos que se
encontravam em desconformidade com o ordenamento juridico tributario. Neste, a adogdo de determinados comportamentos pode
revestir uma contraordenagdo ou um crime tributario.

25 A este respeito Soares Martinez refere que terd de se determinar “(...) se o ilicito fiscal provoca reacgfes meramente
reintegradoras da esfera juridica atingida pela ilicitude, ou se, pelo contrério, o ilicito fiscal suscita uma reaccdo mais forte,
reclamando, além dessa reintegracéo, a imposicdo de uma pena ao violador do comando tributario”, cfr. MARTINEZ, Soares,
Direito Fiscal, 102 Edi¢do (Reimpressdo), Coimbra, Almedina, de 2000, pp. 330-331.

26 cfr. MARQUES, Paulo, Infragdes Tributarias, Investigacdo Criminal, Vol. I, Lisboa, Ministérios das Finangas e da
Administracdo Publica, 2007, p. 19.

%7 Cfr. MARQUES, Paulo, Infragées Tributérias, cit., p. 19.
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imposto devido, antes sim, censurar 0 sujeito passivo por atuar em desconformidade
com a lei tributaria.

Ora, como ja mencionado, a infracédo tributaria constitui uma conduta tipificada.
Esta tipificacdo s6 ocorre porque a lei penal tributaria tem como principio basilar o
principio da legalidade. Como referem Jorge Lopes de Sousa e Manuel Simas Santos
“[s]06 a lei compete fixar os limites que destacam a actividade delituosa da actividade
legitima. Esta é a condicdo de seguranca e liberdade individual, que seriam atingidas se
se punissem condutas que eram licitas quando praticadas ou se 0s juizes pudessem punir
os factos ainda ndo incriminados pelo legislador”?®,

Deste modo, o0s sujeitos passivos tém conhecimento a priori dos
comportamentos que revestem infracao tributéaria, podendo modelar as suas atuacdes em
conformidade com a lei tributaria quer penal, quer sancionatoria, compilada no RGIT.

Posto isto, atendendo a que a lei tributaria implica um conhecimento técnico
especifico, quando se inicia uma investigacdo no processo penal tributario®®®, o
Ministério Publico é assistido pelos 6rgdos da administracdo tributaria que, mediante
delegacdo daquele, atuam como 6rgdo de policia criminal®*®. Pese embora, a direcdo do
inquérito em qualquer crime tributério estar a cargo do Ministério Pablico, grande parte
dos atos sdo praticados pelos 6rgdos da administracdo tributaria que, mediante os seus
agentes e funcionarios, os levam a efeito.

Esta delegacdo® e prética de atos é clarividente no artigo 40.%, n.° 2, do RGIT,
que refere que “[a]os Orgdos da administracdo tributaria e aos da seguranca social
cabem, durante o inquérito, os poderes e fungdes que o Codigo de Processo Penal
atribui aos 6rgdos e as autoridades de policia criminal, presumindo-se-lhes delegada a
pratica de atos que o Ministério Publico pode atribuir aquelas entidades,
independentemente do valor da vantagem patrimonial ilegitima”.

Porém, esta delegacdo advém do facto de os d6rgdos de policia criminal nédo

possuirem conhecimentos técnicos suficientes para a pratica dos atos necessarios, nem

2% Cfr. SOUSA, Jorge Lopes de/SANTOS, Manuel Simas, Regime Geral das Infracgdes Tributarias Anotado, 4.2 Edigéo,
Lisboa, Areas Editora, 2010, p. 31.

29 paulo Marques refere que “[0] sistema legislativo penal fiscal estabelece consequéncias desfavoréaveis para os cidadaos e
as empresas que violam de modo gravoso a legalidade tributéria, prejudicando o interesse publico do Estado na arrecadagdo das
receitas tributarias, o funcionamento normal da economia e os principios da igualdade e da equidade tributéria. Deste modo, a ordem
juridica desincentiva as condutas ilicitas dos contribuintes e, por outro lado, incentiva as boas praticas civicas no relacionamento dos
contribuintes com a Administragdo Tributaria”, cfr. MARQUES, Paulo, Infraccdes Tributarias, cit., p. 18.

*0 Damido da Cunha refere que “(...) a actividade dos 6rgdos de policia criminal no processo penal enquanto coadjutéria das
autoridades judiciarias e enquanto funcionalmente dirigida as finalidades do processo penal, tem de ser, também ela, uma actividade
de Administragdo de Justica, portanto, enformada pelos mesmos principios a que esté sujeito qualquer 6rgdo da Administracéo da
Justi¢a”, cfr. Damido da Cunha apud MARQUES, Paulo, Infraccdes Tributérias, cit., p. 24.

1 Entende-se por delegagdo o “(...) acto pelo qual um 6rgéo normalmente competente para a prética de certos actos juridicos
autoriza um outro 6rgéo ou agente, indicados por lei, a pratica-los também”, cfr. Acorddo Tribunal Central Administrativo Norte, de
8 de junho de 2011, proc. n.° 00003/07.4BCPRT, relator José Luis Paulo Escudeiro, disponivel para consulta em www.dgsi.pt.
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percecionarem as especificidades de cada tipo de crime tributario, pelo que a autoridade
judiciaria — Ministério Pablico — socorre-se daqueles para a prética dos atos de
investigacao necessarios a obtencédo da prova.

O n.° 3 do artigo 40.° do RGIT>* ao referir que os 6rgdos da administracdo
tributaria podem, sé por si, dar inicio a uma investigacdo, demonstra um alargamento
dos poderes a estes ultimos, concedendo-lhe prerrogativas para, por si sO, atuarem,
necessitando, contudo, de reportar tal investigacdo ao Ministério Pablico.

Conforme refere Paulo Da Mesquita “[a] diferenca estrutural entre 0s actos
praticados por iniciativa propria dos 6rgdos de policia criminal e os actos praticados por
encargo do Ministério Publico radica na legitimacdo ope legis dos primeiros, o que
permite uma autonomia técnica do 6rgdo de policia criminal na concretizacdo do
comando legislativo, ao invés do que sucede quando os 6érgdos de policia criminal
actuam por encargo do Ministério Publico ficando vinculados aos termos e ambito do
necessario comando da autoridade judiciaria™®.

Como atras mencionado, as infracdes ndo revestem sempre comportamentos
cuja lei tributéria prevé como crime tributario. Existem atuacdes que consubstanciam
contraordenacBes tributarias. Estas serdo sempre aplicadas por uma entidade
administrativa — administracdo tributaria —, possibilitando a Lei ao sujeito passivo
recorrer daquela para as instancias jurisdicionais®**.

Desta forma, e ao invés dos crimes tributarios, o processo de investigacdo
desencadeia-se, na totalidade, pelos 6rgdos da administracdo tributaria. Porém, neste
modo de atuacdo, parece-nos que ja ndao atuam como 6rgao de policia criminal, antes
sim, como mera entidade administrativa. Tal deve-se ao facto de, ndo estarmos perante a
pratica de crime tributario, nem o processo de investigacéo ser conduzido por nenhuma
autoridade judiciaria.

Contudo, importa referir que no &mbito de uma investigagdo criminal focada na
possivel pratica, pelo sujeito passivo, de um crime tributario, se a administragdo
tributaria, no ambito das diligéncias de prova, verificar que o sujeito passivo adotou

condutas que consubstanciam quer crimes tributérios, quer contraordenacgdes tributarias,

%2 Este ntimero refere que “[a] instauracdo de inquérito pelos 6rgdos da administragdo tributaria e da administragdo da
seguranca social ao abrigo da competéncia delegada deve ser de imediato comunicada ao Ministério PUblico”. Daqui se subtrai que
os 6rgdos da administracdo tributéria, por sua iniciativa, podem desencadear uma investigacdo, ndo estando, ab initio, sujeitos aos
comandos normativos do Ministério Piblico.

%03 Cfr. Paulo D& Mesquita apud MARQUES, Paulo, Infraccdes Tributarias, cit., p. 25

%4 Importa referir que o legislador ao intitular o capitulo II, seccdo | como Processo de contraordenacao tributaria, no teve
em conta que este tramitava numa entidade administrativa. Assim sendo, é nosso entendimento que este deveria ser apelidado de
Procedimento de contraordenacéo tributaria.
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€ nosso entendimento que, nestas circunstancias, a administragdo tributaria se encontra
na veste de 6rgdo de policia criminal, mesmo tendo verificado que o comportamento

configura uma contraordenacao tributaria, punivel com sancao pecuniaria.

4. A atuacdo da administracdo como 6rgdo de execucdo fiscal

A administracio tributaria incumbe proceder & determinagdo do quantum de
imposto a pagar. Este comportamento reside, apenas e sO, na concretizacdo de uma
obrigacdo que até a data era abstrata, geral e iliquida, sendo que ap6s a emissdo do ato
de liquidacdo stricto sensu, passara a ser certa, liquida e exigivel. Certa, na medida em
que ndo existem davidas quanto aos contribuintes devedores e a natureza e conteudo das
prestacbes que a materializam. Liquida, na medida em que o montante a pagar se
encontra determinado, ndo sendo necessaria a ado¢do de qualquer calculo para a sua
obtencdo. Exigivel, na medida em que a administracdo tributaria pode, desde logo,
reivindica-la, sendo certo que, em regra, dispde de oito anos para exigir coercivamente o
imposto devido®®.

Tendo a administracdo procedido a liquidacdo do montante devido incumbe ao
contribuinte proceder ao seu pagamento, o qual podera ser realizado de forma voluntaria
ou coerciva. A cobranca®® serd realizada de modo voluntario “(...) quando lhe

55307

corresponde um acto voluntério e espontaneo do sujeito passivo (...)”"", ou seja, 0

contribuinte visado decide, voluntariamente, proceder ao pagamento do montante
devido. Importa referir que este pagamento voluntario pode ser efetuado até ao termo do
prazo estipulado para tal — na falta de estipulagdo das leis tributérias, este prazo seré de
trinta dias a contar da notificacéo, realizada pelo servico competente, para pagamento®®
— ou apds 0 mesmo, sendo que neste Gltimo caso, acrescem juros de mora calculados a

taxa legal®®.

%5 0 artigo 48.°, n.° 1, da LGT, sob a epigrafe Prescricio, dispde que “[a]s dividas tributarias prescrevem, salvo o disposto
em lei especial, no prazo de oito anos contados, nos impostos periddicos, a partir do termo do ano em que se verificou o facto
tributério e, nos impostos de obrigacdo Unica, a partir da data em que o facto tributario ocorreu (...)”. Para um estudo mais
aprofundado sobre a prescri¢do tributaria vide SOUSA, Jorge Lopes de, Sobre a Prescricdo da Obrigagdo Tributaria — Notas
Préticas, 22 Edicfo, Lisboa, Areas Editora, 2010.

%06 «A cobranga, enquanto procedimento auténomo, consiste no conjunto de actos (administrativos) materiais conducentes a
arrecadacdo da receita tributaria e que, em regra, tém como correspectivo, do lado do contribuinte, o acto de pagamento”, cfr.
ROCHA, Joaquim Freitas da, Licbes de Procedimento e Processo Tributario, cit., p. 220.

%7 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Li¢des de Procedimento e Processo Tributério, cit., p. 220.

%08 Cfr. Artigo 85.%, n.° 2, do CPPT.

%9 0 artigo 44.%, n.° 1, da LGT, dispde que “[s]40 devidos juros de mora quando o sujeito passivo néo paga o imposto devido
no prazo legal”.
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A cobranca serd, ainda, realizada de modo imediato ou mediato. Sera cobrada
de forma imediata quando € realizada pela administracdo tributaria junto do proprio
devedor do tributo — sujeito passivo da obrigacdo tributéria —, e serd cobrada de modo
mediato quando € realizada junto de uma entidade distinta do sujeito passivo direto —
estamos perante a substituicao tributaria®™.

Por sua vez, a cobranca coerciva verifica-se “(...) quando € efectuada, como a
prépria designacéo indica, de uma forma coerciva — através da execucdo do patriménio
do devedor —, mais precisamente mediante a instauracdo de um processo de execucgdo
fiscal, a decorrer junto dos tribunais tributarios™®**. Ora, dado que estamos a proceder ao
estudo da atuacdo da administracdo tributaria como 6rgdo de execucdo fiscal, focar-nos-
emos nas situacdes em que o contribuinte ndo procede ao pagamento voluntario, ou
seja, nos casos de cobranca coerciva.

Neste sentido, a administracdo tributéria usufrui — quando possui um crédito
tributario que ndo foi pago tempestivamente e, mesmo assim, o contribuinte por este
visado ndo pretende proceder ao seu pagamento — de um processo de execuc¢do especial
— processo de execucao fiscal —, que se encontra regulado no artigo 148.° e seguintes do
CPPT.

Para a administracdo tributaria lancar mao deste processo tem de dispor de um
titulo executivo, no qual o seu crédito terd, obrigatoriamente, de se encontrar certo,
liquido e exigivel, como supra mencionado. Este processo de execugao fiscal “(...) € um
meio processual que tem por objectivo realizar um determinado direito de crédito.
Trata-se de uma verdadeira ac¢cdo — embora com uma forte componente néo
jurisdicional, pois muitos actos sdo praticados por 6érgdos administrativos — que é
instaurada com base num titulo formal (titulo executivo), dotado de coactividade e
definitividade que declara de uma forma fundamentada o valor em divida em causa™*?,

Verifica-se, assim, que na relacdo juridica executiva, subjacente ao processo de
execucdo fiscal, existe um sujeito ativo — entidade que possui o credito tributario —, mas

que, no processo executivo serd representada pelo oOrgdo de execugdo fiscal®'®

0 0 artigo 20.°, n.° 1, da LGT, refere que “[a] substituigdo tributéria verifica-se quando, por imposicdo da lei, a prestacdo
tributéria for exigida por pessoa diferente do contribuinte”. O n.° 2 deste artigo refere que “[a] substituigdo tributaria é efetivada
através do mecanismo da retengdo na fonte do imposto devido”.

31 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Li¢des de Procedimento e Processo Tributério, cit., p. 220.

%12 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Licdes de Procedimento e Processo Tributério, cit., p. 323.

3.0 art.® 149.° do CPPT dispde que “[c]onsidera-se, para efeitos do presente Codigo, 6rgdo de execugdo fiscal o servigo da
administragdo tributaria onde deva legalmente correr a execugdo ou, quando esta deva correr nos tribunais comuns, o tribunal
competente”.

110



encarregado de tramitar a execucdo fiscal, e um sujeito passivo — contribuinte que
consta no titulo executivo —, que ndo cumpriu, voluntariamente, a obrigagao tributaria.

Este processo de execucéo fiscal, no que concerne aos atos que nele se pratica,
tem uma dupla natureza. Incumbe ao Orgdo de execucdo fiscal — inserido na
administracdo tributaria — o impulso de diversos atos, nomeadamente, a instauragdo da
execucdo, a citacdo do executado, a autorizacdo para pagamento em prestacfes ou a
dacdo em pagamento. No entanto, quando estamos perante a tomada de deciséo sobre a
oposicdo a execucdo e os incidentes porventura suscitadas, tais atos, uma vez que
conformam um litigio, serdo dirimidos pelo tribunal.

Apesar disso, podemos afirmar com clareza que grande parte da tramitacdo do
processo de execucdo fiscal € realizada pelo 6rgdo da administracdo tributario — 6rgao
de execucéo fiscal — atraves da emissdo de atos administrativos, socorrendo-se do 6rgédo
jurisdicional quando existam litigios que sé este podera resolver.

Apesar do primado do principio da reserva da funcdo jurisdicional, consagrado
no artigo 202.° da CRP, segundo o qual a resolucao de um conflito de pretensdes tera de
ser resolvida, em ultima instancia, por um 6rgdo jurisdicional — o tribunal —, a maioria
dos atos realizados no processo de execucdo fiscal sdo praticados pelo 6rgdo da
administracdo tributaria, encarregue de a promover — érgdo de execucao fiscal —.

Porém, como nos afirma Joaquim Freitas da Rocha, “[g]anha saliéncia (...)
uma das notas marcantes do processo de execucdo fiscal — a desjurisdicionalizacéo,
exigindo-se a intervencédo do juiz ou do Tribunal apenas para aquelas situagdes em que,
em geral, se esta perante a existéncia de um litigio. Afasta-se, por conseguinte, a ideia
de que o processo declarativo e 0 processo executivo constituem uma unidade, que
devera, toda ela, decorrer perante um Tribunal”3*,

Ora, a administragdo tributaria quando necessita de salvaguardar o seu crédito
pode socorrer-se do “(...) patrimoénio “bancario” dos devedores tributarios, a titulo
principal ou subsidiario (0 patriménio dos devedores constitui a garantia geral dos
créditos fiscais), que estejam depositados em Instituicdes de Crédito e que podem e

devem ser mobilizados na satisfagdo dos interesses financeiros da Fazenda Nacional”*™.

#14 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Ligdes de Procedimento e Processo Tributério, cit., p. 332. Telmo José Macedo Alves
apesar de concordar que o processo de execugdo fiscal € um processo maioritariamente administrativo, considera que os tribunais
atuam apenas quando estejamos perante “(...) situagdes que se prendem mais directamente com os direitos fundamentais dos
contribuintes, sem prejuizo da regra de que o processo de execugdo tributario se desenrola perante a propria Administracdo
Tributaria, e ndo perante os Tribunais Tributarios”, cfr. ALVES, Telmo José Macedo, «O Sigilo Bancario — Uma Perspectiva
Constitucional em Matéria Tributaria», cit., p. 38.

35 Cfr. ALVES, Telmo José Macedo, «O Sigilo Bancario — Uma Perspectiva Constitucional em Matéria Tributaria», cit., p.
38.
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Se houver justo receio de insolvéncia, ocultagdo ou alienacéo de bens por parte
do devedor, a administracdo tributaria pode solicitar as instituicdes bancéarias — onde o
contribuinte faltoso possua contas —, informacao sobre os montantes ai depositados em
nome daqueles, para assim requerer 0 seu arresto — quando prove o justo receio de ver
frustrado o seu crédito —, ou a penhora dos saldos bancérios.

Verifica-se, assim, que a administracdo tributaria, s6 por si, sem necessitar da
intervencdo de um agente de execucdo — ator processual numa agdo executiva —
consegue obter informacdo sobre os saldos bancarios dos contribuintes em
incumprimento com as suas obrigacOes, possibilitando-lhe, apés a sua obtencéo,
garantir o seu crédito tributario. Esta faculdade d& maior énfase e revela o carater
especial e garantistico que o processo de execucdo fiscal confere a administracdo
tributaria para garantia do seu crédito, concedendo-lhe mecanismos mais céleres e

econdmicos para salvaguarda e obtencdo do seu crédito tributario.

5. A atuacdo da administracdo e a Constituicdo da Republica
Portuguesa

A administracdo tributéria, nas trés vestes supra mencionadas — como mera
entidade administrativa, como 6rgdo de policia criminal e como 6rgdo de execugdo
fiscal —, tera sempre de reger quer 0s seus comportamentos, quer as suas decisdes, em
conformidade com os principios®*® que abrangem a sua atuagéo.

Estes principios encontram-se consagrados no artigo 266.° da CRP, que se
limita a estabelecer as diretrizes norteadoras pelas quais a atividade da administracéo se
deverd pautar. O n.° 1 daquele artigo diz-nos que “[a] Administracdo Publica visa a
prossecucdo do interesse publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente
protegidos dos cidaddos”, ou seja, o fim ultimo da atuagdo da administragdo é, tdo so, a
prossecucao do interesse publico.

Assim, segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira, sdo estabelecidos dois

limites & atividade da administracdo: um limite positivo, que se expressa na

316 Segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira devemos entender que os principios consagrados no artigo 266.° da CRP
revestem “(...) um conteado institucional geral, extensivo a todas as formas de administracdo publica, visto que
constitucionalmente n&o existe um principio de unicidade, mas sim um principio de pluralidade de administragdes publicas”, cfr.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes/MOREIRA, Vital, Constituicdo da RepUblica Portuguesa Anotada, Artigos 108° a 296°, Vol.
11, 4% Edicdo Revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 793. Neste sentido, verificado que no ordenamento juridico portugués
existem varias formas de administragdo e que no presente estudo nos cingimos & administragdo tributaria, a esta também se aplicara
0s principios consagrados neste artigo.
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obrigatoriedade de prosseguir o interesse publico e um limite negativo, que se expressa
no modos operandi daquela, isto é, deve abster-se de interferir e diminuir interesses
legitimos dos seus contribuintes.

No que tange ao interesse publico, € de constatar que na atividade
administrativa, “(...) as autoridades administrativas, mesmo no uso de poderes
discricionarios, ndo podem prosseguir uma qualquer finalidade, mas apenas a finalidade
considerada pela lei ou pela Constitui¢do, que serda sempre uma finalidade de interesse
publico™*!". A atuacdo da administracdo tributaria, nas trés vertentes ja desenvolvidas,
tem sempre o fim Gltimo de assegurar que o estado arrecade as receitas tributarias
necessarias e suficientes para a producdo de bens publicos e semiplblicos que
salvaguardem e satisfacam as necessidades coletivas.

Ora, quando procedemos ao estudo da atuacdo da administracdo como mera
entidade administrativa, verificamos que, por forga do principio da legalidade fiscal — e
dos seus sub principios, reserva de lei formal e tipicidade fiscal —, a administracéo
tributaria ndo havera grande margem para a aplicacdo quer da discricionariedade, quer
de conceitos indeterminados. Como incumbe ao 6rgdo legiferante primario —
Assembleia da Republica — ou ao 6rgéo legiferante secundario — Governo mediante lei
de autorizacdo da Assembleia da Republica — quer a criacdo, quer a densificacdo do
conteddo dos atos normativos, pouco ou nada restara a administracao tributaria, o uso
da discricionariedade e de conceitos indeterminados, para conformar aqueles atos.

A consagracdo constitucional da prossecucdo de interesse publico como
vinculacdo de toda a atividade administrativa é também reforcada pelo principio de
estado de direito democratico. “Este exige que os titulares de o6rgdos, funcionarios ou
agentes da administracdo publica exergam as suas competéncias e desempenhem as suas
atribuigOes para a satisfacdo dos interesses da colectividade (...) e ndo para a satisfagéo
de interesses privados ou interesses das apocrifas maquinas burocraticas publicas. Nos
termos actuais, a vinculacdo da actividade da administracdo a prossecucdo do interesse
publico articula-se com as formas de exercicio de poderes publicos por entidades
privadas e com o0s VAarios esquemas de parceria e coordenacdo com entidades

privadas”318.

317 Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes/MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Artigos 108°
a 296°, cit., pp. 795-796.

%18 Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes/MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Artigos 108°
a 296°, cit., p. 796.
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A delegacdo de competéncias que, ab initio, eram da administracdo tributaria,
com a implementacédo e proliferacdo do sistema de autoliquidagdo — que possibilita aos
contribuintes fornecer a administracdo tributaria a informacéo sobre as realidades que
consubstanciam factos tributarios —, sdo mais do que evidentes. Para tal, instituiu-se no
artigo 75.° da LGT*" que as declaragdes prestadas pelos contribuintes presumem-se
verdadeiras e de boa-fé.

Estranho é que, apesar disso, conforme dispde o n.° 3 do artigo 75.° da LGT,
“[a] forca probatdria dos dados informaticos dos contribuintes depende, salvo o disposto
em lei especial, do fornecimento da documentacdo relativa a sua analise, programacdo e
execucdo e da possibilidade de a administracdo tributaria os confirmar”, o que nos
parece, de todo, incongruente.

A atuacdo da administracdo devera, ainda, alinhar-se no estrito cumprimento
dos direitos dos seus obrigados tributarios. Ora, o principio que torna mais ldcido este
respeito € o principio da proporcionalidade, segundo o qual a administracéo tributéria,
na prossecucdo de interesse publico, terd de pautar a sua atuacdo segundo o primado da
justa medida, ou seja, deverd adotar uma atuacdo que, apesar de a possibilitar na
prossecucdo daquele fim, é a que acarreta menos sacrificios e perturbacfes lesivas da
esfera juridica do contribuinte visado.

A primeira parte do n.° 2 do artigo 266.° da CRP prescreve que “[o0]s Orgaos e
agentes administrativos estdo subordinados a Constituicdo e a lei (...)”. No entanto,
como refere Joaquim Freitas da Rocha, a administracdo tributaria apesar de dever
obediéncia & Constitui¢do, devera, primariamente, obedecer a Lei. Isto porque, se por
um lado, tem como pilar o principio da legalidade fiscal, por outro, 0s 6rgaos e agentes
administrativos n&o possuem formacdo suficiente e capaz de verificarem a
constitucionalidade, ou ndo, de uma Lei.

Gomes Canotilho e Vital Moreira sao da mesma opinido, referindo que “(...) a
Administracdo é sempre executiva da lei, porque o interesse publico por ela prosseguido

deve ser definido previamente pela lei, devendo ela obedecer a defini¢do dos interesses

90 n.° 1 deste artigo dispde que “[p]resumem-se verdadeiras e de boa-fé as declaragées dos contribuintes apresentadas nos
termos previstos na lei, bem como os dados e apuramentos inscritos na sua contabilidade ou escrita, quando estas estiverem
organizadas de acordo com a legislagdo comercial e fiscal, sem prejuizo dos demais requisitos de que depende a dedutibilidade dos
gastos”. Por sua vez, o n.° 2 refere que aquela presungdo cai por terra, quando, “a) [a]s declaracOes, contabilidade ou escrita
revelarem omissdes, erros, inexactiddes ou indicios fundados de que ndo reflectem ou impecam o conhecimento da matéria
tributavel real do sujeito passivo; b) O contribuinte ndo cumprir os deveres que lhe couberem de esclarecimento da sua situacéo
tributaria, salvo quando, nos termos da presente lei, for legitima a recusa da prestagdo de informacdes; c) A matéria tributavel do
sujeito passivo se afastar significativamente para menos, sem razéo justificada, dos indicadores objectivos da actividade de base
técnico-cientifica previstos na presente lei; d) Os rendimentos declarados em sede de IRS se afastarem significativamente para
menos, sem razdo justificativa, dos padrbes de rendimento que razoavelmente possam permitir as manifestacdes de fortuna
evidenciadas pelo sujeito passivo nos termos do artigo 89.°-A”.
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publicos primarios legalmente estabelecidos™®®. Mais referem que a administracdo
“(...) estd imediatamente subordinada a lei, ndo podendo deixar de cumpri-la a pretexto
da sua inconstitucionalidade®?.

Ja, a segunda parte do n.° 2 do referido preceito prescreve que 0s 0rgdos e
agentes administrativos ““(...) devem actuar, no exercicio das suas funcdes, com respeito
pelos principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da
boa-fé”.

A igualdade afere-se pela otimizacdo e aplicacdo pela administracdo de
mecanismos que possibilitam a distribuicdo dos encargos tributarios, do modo mais
aproximado com a real e efetiva capacidade contributiva dos obrigados tributarios®?.

Por sua vez, a imparcialidade pressupde que a administracdo tributaria norteie
toda a sua atuacdo pela aplicagdo dos atos normativos em estrita sintonia com as
realidades tributérias, abstendo-se de tomar certas atuagdes ou, ao invés, aplicar atos
normativos que lhes sejam desfavoraveis. O exemplo mais demonstrativo desta
imparcialidade revela-se nas situacdes em que a administracdo tributéaria recorre ao
procedimento de revisdo dos atos tributarios®*® quando verifica um erro imputével aos
Servigos.

A boa-fé da atuacdo da administracdo esta intimamente ligada ao principio da
protecdo da confianca, no qual, se pretende criar e estabelecer uma previsibilidade,
fiabilidade e confianca na atuacdo daquela. Tal culmina com a implementacdo e
estabelecimento de uma seguranca juridica suficiente para reforcar o sistema de gestdo
fiscal vigente no ordenamento juridico portugués.

Por fim, mas ndo menos importante, “[o] principio da justica aponta para a
necessidade de a Administracdo pautar a sua actividade por certos critérios materiais ou
de valor, constitucionalmente plasmados, como, por exemplo, o principio da dignidade
da pessoa humana, o principio da efectividade dos direitos fundamentais, sem esquecer

o principio da igualdade e da proporcionalidade™?*.

%0 Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes/MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Artigos 108°
a 296°, cit., p. 799.

#1 Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes/MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Artigos 108°
a 296°, cit., p. 800.

%22 para mais desenvolvimentos vide capitulo I11 da presente dissertaco.

¥3 0 artigo 78.°, n.° 1, da LGT prescreve que “[a] revisdo dos actos tributérios pela entidade que os praticou pode ser
efectuada por iniciativa do sujeito passivo, no prazo de reclamago administrativa e com fundamento em qualquer ilegalidade, ou,
por iniciativa da administracéo tributéria, no prazo de quatro anos ap6s a liquidacéo ou a todo o tempo se o tributo ainda néo tiver
sido pago, com fundamento em erro imputavel aos servigos”.

324 Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes/MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Artigos 108°
a 296°, cit., p. 802.
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Capitulo V — Das Garantias

1. Breves consideracdes

A administragdo tributéria nas suas relagcbes com os contribuintes, mormente
no procedimento tributério, realiza diligéncias, que visam o apuramento da verdade
material tributaria. Porém, tais diligéncias, por inUmeras vezes, afetam direitos
intrinsecos dos contribuintes que merecem tutela constitucional — direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar.

Sendo afetados direitos que encontram consagracdo constitucional, também a
CRP tera de consagrar e assegurar meios de defesa capazes e suficientes de garantir os
direitos e interesses dos contribuintes. Segundo o disposto no seu artigo 20.°, n.° 1, “[a]
todos é assegurado o0 acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e
interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia
de meios econdémicos”, o que, desde logo, demonstra a importancia que o legislador
manifestou na consagracdo constitucional de uma garantia jurisdicional para protecao da
esfera juridica dos sujeitos lesados.

Paralelamente, o artigo 268.%, n.° 4, da CRP**, consagrou ao contribuinte a
possibilidade de, encontrando-se violada a sua esfera juridica, poder recorrer dos atos
lesivos, agora sim, de modo mais abrangente, uma vez que se podera enquadrar 0s atos
praticados pela administracdo tributaria.

Incidindo a presente dissertacdo sobre a protecdo dos dados bancérios dos
contribuintes face a administracdo tributéria, constatamos que 0 acesso aqueles se
realiza no &mbito do procedimento tributario, isto é, quando a administragao realiza um
conjunto de atos ou procedimentos autbnomos, mas instrumentais entre si, que
coadjuvam para o apuramento do montante de tributo que cada sujeito passivo tera que
suportar. Porém, também neste procedimento existe um conjunto de garantias
administrativas que possibilitam ao contribuinte averiguar e assegurar a conformidade

da atuacdo da administracdo, como séo disso exemplo, o principio da publicidade dos

5 Segundo o qual “[€] garantido aos administrados tutela jurisdicional efectiva dos seus direitos ou interesses legalmente
protegidos, incluindo, nomeadamente, o reconhecimento desses direitos ou interesses, a impugnacdo de quaisquer actos
administrativos que os lesem, independentemente da sua forma, a determinacéo da préatica de actos administrativos legalmente
devidos e a adopcéo de medidas cautelares adequadas”.
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atos, o principio da participacdo do contribuinte e o principio da fundamentacdo dos
atos da administragéo.

As garantias dos contribuintes ndo estdo presentes, apenas, numa fase
procedimental, mas também numa fase processual. Na primeira — vertente
administrativa — a administracdo tributaria visa, no seguimento do principio da
investigacdo, recolher toda a informagdo necessaria que permita percecionar a real e
efetiva capacidade contributiva de cada sujeito passivo, emanando, a final, um ato
administrativo. Na segunda, estamos perante uma fase em que o ato administrativo ja
foi proferido, incumbindo ao lesado/contribuinte afetado, recorrer deste.

Sendo emitido, pela administracdo tributaria, um ato lesivo da esfera juridica
do contribuinte podera aquele, ab initio, recorrer a um processo cautelar de suspensdo
do ato lesivo, bastando, para tal, alegar e provar que o ato administrativo causara na sua
esfera juridica um prejuizo irreparavel ou de dificil reparacdo®®. Também Ihe é
concedido — segundo o disposto no n.° 5, do artigo 63.°-B da LGT em conjugagdo com
0s artigos 146.°-A n.° 2, alinea a) e 146.°-B, do CPPT - recorrer da decisdo da
administracdo tributaria de acesso aos seus dados bancarios, para o tribunal tributéario de
primeira instancia da area do seu domicilio fiscal.

Porém, esta faculdade ndo assiste apenas ao contribuinte, isto porque quando a
administracdo tributaria pretenda aceder a informacdo respeitante a familiares ou
terceiros em relacdo especial com o contribuinte, aqueles podem recorrer daquele ato,
com efeito suspensivo, permitindo, deste modo, que a administracdo ndo aceda, de
imediato, aos seus dados bancarios.

Por fim, mas ndo menos importante, a administracdo tributaria justifica o
direito de solicitar e obter informac&o respeitante aos dados dos contribuintes, alegando
0 primado e a existéncia do principio da confidencialidade dos 6rgdos, funcionarios e
agentes da administracéo tributaria.

Realizada esta pequena andlise €& tempo de nos debrucarmos,

pormenorizadamente, sobre cada uma destas circunstancias.

%6 Como refere Joaquim Freitas da Rocha, este meio ndo é mais do que “(...) um mecanismo inibitério da produgdo imediata
de efeitos lesivos, funcionando o meio cautelar como uma espécie de congelamento da relevancia juridica do acto em causa, se bem
que se deva ter sempre presente que tal congelante apenas colide com a sua eficacia e ndo com a sua existéncia ou validade. A ratio
justificativa serd sempre a mesma: a possivel ocorréncia de um prejuizo irreparavel ou de dificil reparagéo”, cfr. ROCHA, Joaquim
Freitas da, LicBes de Procedimento e Processo Tributario, cit., p. 407. Ora, assim sendo, este meio cautelar apenas proibe, caso seja
admitido, a producéo dos seus efeitos juridicos, isto &, que o ato emanado ndo possa ser praticado e, dando o exemplo de um ato que
decide o acesso aos dados bancarios de um contribuinte, permitir que este acesso ndo se verifique. Porém, como j4 se disse, ndo se
afeta a validade do ato pelo que incumbe ao contribuinte recorrer da deciséo vertida naquele ato, nos termos do disposto no artigo
146.°-B do CPPT.
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2. Procedimento tributario e garantia dos contribuintes

“As garantias dos contribuintes (...) estdo sujeitas ao principio constitucional
da reserva de lei, no duplo sentido de reserva de lei formal e reserva de lei absoluta.
Significa isto que (i) as matérias a elas relativas apenas poderdo ser objecto de disciplina
juridica mediante acto solene do ¢rgdo legiferante primario ou de Orgdo por este
autorizado (0 que, em termos praticos, vale por dizer que apenas poderdo ser
disciplinadas por lei ou por decreto-lei autorizado) e (ii) tal acto solene deve conter a
sua disciplina exaustiva e completa, ndo se admitindo a outorga de quaisquer poderes de
conformacdo (v.g., espacos discricionarios) aos aplicadores das normas™®%'.

Ora, incumbindo a administracéo tributaria a conducéo de todo o procedimento
tributdrio poder4, mesmo que ndo seja sua intencdo, diminuir as garantias dos
contribuintes, através, por exemplo, da ndo notificacdo de atos lesivos na esfera juridica
do contribuinte, ndo suscitar a participacdo daquele no processo decisério, nem
fundamentar os atos como lhe é legalmente devido.

Estas garantias procedimentais visam e possibilitam a averiguagdo e
conformacdo da atuacdo da administracdo, de acordo com o principio da legalidade
tributaria. Desta forma, é permitido ao contribuinte, suscitar a anulabilidade do ato
administrativo, quando aquelas ndo sdo devidamente asseguradas.

Importa, ainda, referir que dentro da propria administracdo tributaria foi
instituida uma entidade que visava controlar e averiguar as suas atuacdes e
comportamentos — defensor do contribuinte —, sempre que se determinasse 0 acesso
direto aos dados bancarios e ndo fosse concedido ao contribuinte a possibilidade de
recorrer do ato com efeito suspensivo. Este defensor do contribuinte constitui “(...) uma
entidade com intervencdo independente, funcional e hierarquicamente, e inamovivel
(...)"*?® que visava controlar e averiguar as atuacOes da administracédo tributaria quando

a esfera do contribuinte se encontrava mais debilitada.

®7 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Li¢Bes de Procedimento e Processo Tributario, cit., p. 45.

%8 Cfr. BARBOSA, Paula Elisabete Henriques, «Do Valor do Sigilo — O Sigilo Bancério, Sua Evolugéo, Limites: em especial
o sigilo bancéario no dominio fiscal — a reforma fiscal», cit., p. 1266. O defensor do contribuinte tem o seu estatuto legal consagrado
no decreto-lei n.° 205/97, de 12 de agosto, tendo sido implementado para garantir a protecdo dos sujeitos passivos na derrogacéo dos
dados bancarios, quando Ihes era conferido, apenas e s0, recurso com efeito meramente devolutivo. Desta forma, esta entidade
independente verificava a conformidade e a legalidade da atuacdo da administracdo tributéria, isto é, se os requisitos e as
formalidades exigidas para tal acesso foram, na integra, cumpridas. O decreto-lei que institui esta entidade foi alvo de apreciacéo
pelo Tribunal Constitucional, que no Acérddo n.° 256/02, de 12 de junho, declarou a inconstitucionalidade com forga obrigatdria
geral da parte final dos n.% 1 e 2 do artigo 8.°, do artigo 10.°, alinea a) do artigo 11.° e 0 n.° 3, do artigo 16.°. Porém, este acordéo
negou a inconstitucionalidade do direito de acesso, por parte do defensor do contribuinte, aos elementos protegidos pelo principio da
confidencialidade, tendo, para tal, fundamentado que “[0] direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar inclui o direito a
que ninguém divulgue as informagdes que tenha sobre a vida privada e familiar de outrem. Um instrumento juridico privilegiado de
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Esta entidade, que vigorou no ordenamento juridico entre 1997 e 2002, fruto da
alteracdo operada pela Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro, foi incluida no artigo
63.°-B, n.° 9, o qual dispunha que “[o]s actos praticados ao abrigo da competéncia

prevista no n.° 1 devem ser objecto de comunicacio ao Defensor do Contribuinte*?°,

2.1. Principio da publicidade dos atos

As “(...) garantias juridicas perante a administracdo constituem uma
expressao do reconhecimento do individuo como pessoa: o particular é, perante a
administragdo, 0 sujeito num processo comunicativo e ndo objecto de decisdes
autoritarias unilaterais dos poderes publicos™**°. Neste sentido, os contribuintes embora
sejam 0s entes da relacdo sobre o0s quais recai o procedimento tributario, tém a
possibilidade de acompanhar todo o seu processo construtivo e delineador, uma vez que
além do direito de serem informados sobre todo o processo, terd de lhes notificado
qualquer ato com efeitos externos.

Posto isto, tera o direito de, a todo o tempo, ser informado sobre 0 andamento
do procedimento, a consulta de documentos, bem como dos demais elementos
carreados pela administracdo tributaria para fundamentar o ato decisorio. Este direito a
informag&o encontra-se consagrado constitucionalmente no artigo 268.2, n.% 133! e 23%,
da CRP.

A existéncia deste “(...) esquema comunicativo entre a administracdo e 0s

particulares ndo se dirige apenas a garantia de uma juridicidade estatal, mas também a

garantia deste direito é o sigilo profissional, que integra o sigilo fiscal; assim, por esta via, o sigilo fiscal assume também um
carécter instrumental de protecgdo do direito a reserva da intimidade da vida privada. (...) Todavia, no caso vertente, ndo se
descortina em que medida possa existir violagdo do sigilo fiscal, porquanto o Defender do Contribuinte integra, ele proprio, a
Administracdo e se encontra expressamente adstrito ao respeito do mesmo sigilo fiscal, como resulta, desde a sua versdo originaria,
do artigo 12.° do diploma em causa (...). Ora, assim sendo, ndo parece que se possa concluir pela violagdo do sigilo fiscal, quando o
certo é que os documentos e informagOes por ele abrangidos ndo saem do a&mbito da prépria Administragdo fiscal, sendo
transmitidos apenas a Orgdos e agentes que se encontram sujeitos ao mesmo dever de sigilo”, cfr. Acorddo do Tribunal
Constitucional n.° 256/02, de 12 de junho, proc. n.° 580/98, relator Maria dos Prazeres Pizarro Beleza, disponivel para consulta em
www.tribunalconstitucional.pt

%28 O defensor do contribuinte foi extinto pelo decreto-lei n.° 320-A/2002, de 30 de dezembro.

0 Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes/MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Artigos 108°
a 296°, cit., p. 820.

®1 Segundo o qual “[0]s cidaddos tém o direito de ser informados pela Administragdo, sempre que o requeiram, sobre o
andamento dos processos em que sejam directamente interessados, bem como o de conhecer as resolugdes definitivas que sobre eles
forem tomadas”. Joaquim Freitas da Rocha entende que “(...) o legislador adjectivo e as praticas administrativas erigiram o direito a
informacéo a categoria de pilar essencial do edificio de salvaguarda das posicdes subjectivas e colocaram ao dispor dos interessados
um amplo conjunto de meios de o efectivar”, cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Li¢cBes de Procedimento e Processo Tributério, cit.,
pp. 50-51.

*2 Dispde este preceito que “[0]s cidaddos tém também o direito de acesso aos arquivos e registos administrativos, sem
prejuizo do disposto na lei em matérias relativas a seguranca interna e externa, & investigagéo criminal e a intimidade das pessoas”.
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efectivagdo da transparéncia do procedimento e controlabilidade das decisdes que véo
sendo tomadas e optimizagdo de funcdes procedimentais™®®,

Esta possibilidade de o contribuinte poder estar permanentemente informado
sobre a fase e os tramites em que o procedimento se encontra, estd também prevista no
artigo 67.° da LGT***, no qual se estipula que sempre que requerida, por escrito,
informacdo — relativa a fase em que o procedimento se encontra, o periodo para a sua
conclusdo, a informacéo para a sua concreta situacdo tributaria e demais informacdes —,
a administracéo tributaria dispde de 10 dias para a sua prestacao.

Ao contribuinte ndo lhe assiste apenas o direito de ser informado quando a
administragdo instaurou um procedimento tributario contra si. Previamente a sua
instauracdo, o obrigado tributario pode obter informacdo vinculativa sobre a sua
situacdo tributaria, o que permite, desde logo, estabelecer com seguranca juridica os
factos ou condutas que poderdo consubstanciar factos tributarios. Tal seguranca advém
pelo facto de, se 0s pressupostos de facto e de direito em que a mesma se assentou ndo
se alterarem, a administragéo ficar vinculada & informagéo previamente prestada®®,

Ora, este procedimento de informacdo vinculativa encontra previsao legal quer
no artigo 68.° da LGT, quer no artigo 57.° do CPPT. Ambos referem e estipulam a sua
tramitacdo, a legitimidade para a sua solicitacdo, bem como os efeitos que a mesma
podera suscitar na esfera juridica do sujeito passivo que a solicitou ou mandatou que a
solicitasse.

A Grundnorm, no titulo 1X sob a epigrafe Administracdo Publica, estipula o
principio da administracdo aberta, segundo o qual — ressalvando-se as matérias
referentes a seguranca interna e externa, a investigacdo criminal e a intimidade das
pessoas — 0s contribuintes poderdo ter acesso aos arquivos e registos>® que sobre eles

incidam ou que possuam informagdes importantes a seu respeito. Deste modo, em

%3 Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes/MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Artigos 108°
a 296°, cit., p. 823. Este autor defende que “[a] autonomizacao deste direito, logo a nivel constitucional, é justificada pelo facto de a
comunicacdo da decisdo ao interessado significar que o procedimento produz efeitos externos vinculativos, impondo-se a
transparéncia do enquadramento juridico legal e transparéncia do procedimento administrativo concreto relativamente aos actos
decisorios definitivos e quaisquer outras causas de extingdo do procedimento”, cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes e,
MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Artigos 108° a 296°, cit., pp. 823-824.

®4 0 qual dispde no seu n.° 1 que, “[o] contribuinte tem direito & informagao sobre: a) A fase em que se encontra o
procedimento e a data previsivel da sua conclusdo; b) A existéncia e teor das dentncias dolosas ndo confirmadas e a identificacéo do
seu autor; ¢) A sua concreta situacéo tributaria”. O seu n.° 2 refere que “[a]s informagdes referidas no nimero anterior, quando
requeridas por escrito, sdo prestadas no prazo de 10 dias”.

%% Tal circunstancia verifica-se pelo disposto no n.° 14 que dispde que “[a] administracéo tributéria, em relagio ao objecto do
pedido, ndo pode posteriormente proceder em sentido diverso da informacéo prestada, salvo em cumprimento de deciséo judicial” e
no n° 15, segundo o qual “[a]s informagdes vinculativas caducam em caso de alteragdo superveniente dos pressupostos de facto ou
de direito em que assentaram”, ambos do artigo 68.° da LGT.

6 Gomes Canotilho e Vital Moreira consideram que os arquivos ¢ registos administrativos sio os “(...) dossiers, relatorios,
directivas, instrugdes, circulares, notas, estudos, estatisticas (...)”, cfr. CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes/MOREIRA, Vital,
Constituicio da Republica Portuguesa Anotada, Artigos 108° a 296°, cit., p. 824.
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principio, qualquer contribuinte que seja visado num procedimento poderd, mediante
requerimento para o efeito, obter toda a informacéo recolhida pela administracdo que
culminou numa deciséo, por exemplo, de acesso aos seus dados bancarios.

Este principio da publicidade dos atos, alem de se manifestar pela publicidade
do procedimento e dos seus atos instrumentais, assume especial preponderéncia nos atos
emitidos pela administracdo tributaria que suscitam efeitos juridicos externos, isto é, as
decisbes, expressas em ato administrativo, que visam um determinado sujeito passivo.
Esta decisdo tera que, para produzir efeitos externos, ser notificada ao sujeito passivo
visado, pois “[o]s actos em matéria tributaria que afectem os direitos e interesses
legitimos dos contribuintes s6 produzem efeitos em relacdo a estes quando lhes sejam
validamente notificados™**'.

Alids, uma vez que “(...) as actuacoes da AT gozam de um beneficio de
execucao previa, em termos de os seus actos, desde que validamente notificados, ao
respectivo destinatario, poderem produzir os seus efeitos independentemente da

discussdo da legalidade ou ilegalidade dos mesmos”3®

, incumbe-lhe, tdo sé, proceder a
notificacdo, véalida e eficaz, da decisdo, ao contribuinte, para a fazer valer.

Deste modo, incumbe ao destinatario da decisdo, sempre que determinado ato
lese os seus direitos — ou embora ndo os lese, ndo se encontre em conformidade com a
lei tributéria —, fazer-se valer das garantias jurisdicionais a sua disposicao, as quais, no
que se refere ao ato de liquidacdo stricto sensu sera mediante a impugnacéo judicial®* e
no que se refere aos atos administrativos em matéria tributaria, mediante recurso
contencioso®®.

O ato que determina o acesso aos dados bancarios do contribuinte tera de ser-

Ihe, salvo raras excecdes, notificado no prazo de 30 dias ap6s a sua emissao®*

, pois se
assim ndo for, ndo toma conhecimento do interesse da administragdo em obter
informagdes que, ab initio, seriam confidenciais. Contudo importa referir que, tratando-
se de familiares ou terceiros em relagéo especial com o contribuinte sobre o qual incide

0 procedimento tributario, estes, apds a notificagdo da emissdo da decisdo, poderdo

%7 Cfr. Artigo 36.%, n.°1, do CPPT. Por sua vez, o artigo 35., n.° 1, do mesmo diploma legal diz-nos que a notificagdo é “(...)
0 acto pelo qual se leva um facto ao conhecimento de uma pessoa ou se chama alguém a juizo”. Por conseguinte, a decisdo da
administracdo apesar de vélida s se tornara eficaz perante o obrigado tributério, quando este Gltimo seja notificado da mesma. Até
ai, apesar da decisdo se considerar valida — partindo do pressuposto que os atos e decisdes da administracdo tributéria estdo em plena
sintonia com o principio da legalidade fiscal — a mesma s produz efeitos juridicos na esfera do contribuinte através da sua
notificagdo. Esta notificagdo devera conter “(...) sempre a decisao, os seus fundamentos e meios de defesa e prazo para reagir contra
0 acto notificado, bem como a indicacdo da entidade que o praticou e se o fez no uso de delegacdo ou subdelegacdo de
competéncias”, cfr. artigo 36.%, n.° 2, do CPPT.

%8 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Licdes de Procedimento e Processo Tributério, cit., p. 59.

9 0 processo de impugnagéo judicial encontra-se previsto no artigo 95.2, n.2 1, da LGT e no artigo 99.° e seguintes do CPPT.

%0 Por sua vez, 0 recurso contencioso encontra-se previsto no artigo 95.2, n.° 1, da LGT e no artigo 96.° e seguintes do CPPT.

31 Cfr. Artigo 63.°-B, n.° 4, da LGT.
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também, como o contribuinte, recorrer daquela decisdo. Porém, enquanto a estes
ultimos o recurso tera efeito suspensivo — isto é, 0 ato ndo produz os seus efeitos até
transito em julgado —, quanto aos primeiros, o efeito serd devolutivo — podendo a
administracdo, de imediato, aceder aos dados bancarios.

Pelo exposto, é nosso entendimento que o ato de notificacdo, por ser revelador
das condutas e decisdes adotadas pela administracdo tributaria, é de tal modo importante
que, a ndo existir, culmina, desde que suscitado pelo lesado — sujeito passivo visado —,

numa pretericdo de formalidade legal.

2.2. Principio da participacao

Um outro modo de assegurar ao contribuinte as garantias no procedimento
tributario, passa pela sua cooperacdo. O artigo 48.%, n.° 2, do CPPT dispoe que “[0]
contribuinte cooperara de boa-fé na instru¢do do procedimento, esclarecendo de modo
completo e verdadeiro os factos de que tenha conhecimento e oferecendo os meios de
prova a que tenha acesso”. Como ja& mencionado, as declaracbes prestadas pelos
contribuintes presumem-se verdadeiras e de boa-fé, pelo que é de enorme relevo a sua
participacdo no procedimento decisorio — procedimento tributério de liquidacéo.

Este principio da participacdo deriva do principio do contraditério, o qual
faculta, ao contribuinte, a participacdo no procedimento quer oralmente, quer por via
escrita®*2. Ndo podemos olvidar que o principio do contraditério ndo é mais do que
“(...) uma exigéncia do Estado de Direito Democratico (...) razdo pela qual tera de ser
sempre assegurado ainda que em alguns casos o possa ser diferidamente. E uma garantia
do principio da igualdade das partes bem como de um processo justo e equitativo (due
process of law) sendo que nele radica também o principio da colabora¢do ou
participacdo da decisdo™**. Este principio encontra enraizamento constitucional no
artigo 267.°, n.% 1 e 5, da CRP***, do qual se retira que o principio da participacdo tera

que ser assegurado a todos e a cada um dos contribuintes na formacéo do ato decisorio.

%2 Este principio encontra-se consagrado no artigo 45.° do CPPT, que no seu n.° 1 dispde que “[0] procedimento tributario
segue o principio do contraditério, participando o contribuinte, nos termos da lei, na formag&o da decisdo”. Ja o n.° 2 do mesmo
artigo prescreve que “[o] contribuinte é ouvido oralmente ou por escrito, conforme o objetivo do procedimento”. Por sua vez, o n.° 3
refere que “[n]o caso de audiéncia oral, as declaragdes do contribuinte serdo reduzidas a termo”.

3 Cfr. Acorddo do Tribunal Central Administrativo Norte, de 16 de setembro de 2004, proc. n.° 00286/04, relator Fonseca
Carvalho, disponivel para consulta em www.dgsi.pt.

¥4 0 n.° 1 deste preceito legal refere que “[a] Administragdo Publica sera estruturada de modo a evitar a burocratizagio, a
aproximar o0s servigos das populagdes e a assegurar a participacdo dos interessados na sua gestdo efectiva, designadamente por
intermédio de associagdes publicas, organizagdes de moradores e outras formas de representacéo democratica”. Ja o n.° 5 dispde que
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Joaquim Freitas da Rocha refere que o direito de participagdo “(...) ndo
consubstancia, em rigor, um direito fundamental de defesa, mas s6 de pronuncia sobre o
objecto do procedimento, garantindo a objectividade deste, implicando isto que a sua
inobservancia gera mera anulabilidade do acto em causa, e ndo a sua nulidade”**®. No
entanto, a sua vigéncia no ordenamento juridico tributario, mormente no procedimento
do acesso aos dados bancérios do contribuinte foi, pelas diversas alteracfes legislativas,
desaparecendo.

O artigo 60.° da LGT, sob a epigrafe Principio da participacdo, expressa, de
forma inequivoca, as diversas situacdes nas quais a administragdo tributaria faculta ao
contribuinte o direito de participacdo, antes da emissdo de uma decisdo. E de salientar
que, se este direito for facultado ao contribuinte na fase procedimental e este ndo se
manifestar acerca dos motivos e fundamentos que subjazem aquela, ndo pode,
posteriormente, vir recorrer judicialmente daqueles — por tal circunstancia configurar
um venire contra factum proprium.

Este entendimento é perfilhado por Joaquim Freitas da Rocha, segundo o qual
“(...) o sujeito que aceitou por via participativa os argumentos aduzidos pela
Administracdo tributaria ndo pode, mais tarde, entrar em litigio judicial com base neles
(proibicdo do venire contra factum proprium)”**®. Para estarmos na presenca de uma
atuacdo destas, torna-se necessario “(...) a existéncia dum comportamento anterior do
agente susceptivel de basear uma situacao objectiva de confianca; a imputabilidade das
duas condutas (anterior e actual) ao agente; a boa fé do lesado (confiante); a existéncia
dum “investimento de confianca”, traduzido no desenvolvimento duma actividade com
base no factum proprium; o nexo causal entre a situacdo objectiva de confianca e o
“investimento” que nela assentou”"’.

O principio de participacdo no procedimento de acesso aos dados bancarios,
desde a sua consagracdo no artigo 63.° da LGT e seus afloramentos, tem vindo a
desvanecer. Isto porque, na redacdo inicial do artigo 63.°-B, n.° 3, a administracédo
tributéria, para aceder aos dados bancarios nas situa¢fes enquadradas quer no n.° 1, quer

no n.° 2 deste preceito legal teria, sempre, de obter previamente a recusa da sua exibicao

“[o] processamento da actividade administrativa serd objecto de lei especial, que assegurara a racionalizagcdo dos meios a utilizar
pelos servigos e a participacdo dos cidaddos na formagdo das decisdes ou deliberagdes que lhes disserem respeito”. Como referem
Diogo Leite de Campos, Benjamim Rodrigues e Jorge Lopes de Sousa, “(...) o direito de audiéncia é uma concretizagdo do direito
constitucional de participacdo dos cidaddos na formacgdo das decisbes administrativas que lhes digam respeito, garantido pelo art.
267.°, n.° 5, da CRP, e visa assegurar-lhes uma tutela preventiva contra lesdes dos seus direitos ou interesses”, Cfr. CAMPOS,
Diogo Leite de/RODRIGUES, Benjamim Silva/SOUSA, Jorge Lopes de, Lei Geral Tributaria Comentada e Anotada, cit., p. 516.

5 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Licdes de Procedimento e Processo Tributério, cit., p. 54.

6 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, LicBes de Procedimento e Processo Tributario, cit., p. 54.

7 Cfr. Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 12 de novembro de 2013, proc. n.° 1464/11.2TBGRD-A.C1.S1, relator
Nuno Cameira, disponivel para consulta em www.dgsi.pt.
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ou autorizacdo para a sua consulta. Tal circunstancia subjaz, desde logo, a
obrigatoriedade de participacdo do contribuinte no procedimento decisorio®®.

Com a Lei n.° 55-B/2004, de 30 de dezembro, embora o legislador tenha
ampliado as situacGes de acesso aos dados bancarios, o certo é que aboliu a
obrigatoriedade de participacdo do contribuinte nas situagcdes enquadradas no n.° 1 do
artigo 63.°-B da LGT. Contudo, manteve aquela obrigatoriedade nas situacdes que
respeitem ao acesso dos dados bancarios de familiares ou terceiros em relacédo especial
com o sujeito passivo.

No entanto, foi com a Lei n.° 94/2009, de 1 de setembro, que apesar de, uma
vez mais, ter ampliado substancialmente as situaces de acesso aos dados bancarios do
contribuinte, enquadradas no n.° 1 do artigo 63.°-B da LGT, também diminuiu
substancialmente as garantias dos sujeitos passivos visados. Desta forma, como ja
mencionado, a administracdo tributaria acede aos dados bancérios sem necessidade de
audicdo do sujeito visado. Todavia, uma vez mais, a esfera juridica dos familiares ou
terceiros em relacao especial com o contribuinte permaneceu intocavel.

Posto isto, constata-se que — no gque concerne a garantia de participacdo no
procedimento administrativo de acesso aos dados bancérios — a administragdo tributaria
teré acesso direto aos dados bancérios do contribuinte, sem necessidade de suscitar a sua
participacdo. Em situacdo distinta, encontram-se quer os familiares, quer os terceiros em
relacdo especial com o contribuinte — quando a administracdo pretenda aceder,
diretamente, aos seus dados —, aos quais tera de ser concedida participacdo no ato

procedimental®®.

2.3. Principio da fundamentacéo dos atos

Por fim, a fundamentacdo dos atos emitidos pela administracdo tributaria
permite ao sujeito passivo visado percecionar 0s motivos quer de facto, quer de direito,
que determinaram e fundamentaram o ato administrativo de acesso aos seus dados

bancarios®°.

%8 para mais desenvolvimentos vide Capitulo |11 da presente dissertacéo.

%9 Tal se depreende pela leitura do artigo 63.-B, n.° 2, da LGT.

%0 Atendendo que o dever de fundamentacéo foi objeto de estudo no Capitulo IV da presente dissertacdo, faremos apenas
uma pequena abordagem, remetendo o demais para o referido capitulo.
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Atendendo que “[a] fundamentagdo € (...) entendida ndo s6 como motivacao,
traduzida na indicacdo das razdes que estdo na base da escolha operada pela
Administracdo, mas também como justificacdo, traduzida na exposicdo dos

»3%1 3 sua auséncia

pressupostos de facto e de direito que conduziram a decisdao tomada
acarreta enormes prejuizos para a esfera garantistica do sujeito passivo.

Assim, quando a administragdo emita um ato externo — que cause, ou venha a
causar, prejuizos ou 6nus na esfera do sujeito passivo — sem que, para tal, justifique o
seu pensamento logico de facto, bem como o nexo de causalidade entre esse facto e o
fundamento juridico tributério que lhe serve de base, ndo obedece, em primeiro lugar,
ao principio da fundamentacdo dos atos da administracdo e, em segundo lugar, ao
principio da transparéncia fiscal.

Como referem Gomes Canotilho e Vital Moreira “[t]rata-se de um principio
fundamental da administracdo do Estado de direito, pois a fundamentacdo ndo so
permite captar claramente a actividade administrativa (principio da transparéncia da
accdo administrativa) e a sua correccdo (principio da boa administracdo), mas também,
e principalmente, possibilita um controlo contencioso mais eficaz do acto
administrativo, sobretudo quando aos vicios resultantes da legalidade dos pressupostos e
do desvio do p0der”352.

E de tal modo importante este dever de fundamentagio que o artigo 63.%-B, n.°
4, da LGT estipula que o ato administrativo de acesso aos dados bancarios terd de ser
expressamente fundamentado, com os motivos que justificam a necessidade de tal
acesso. Contudo, e como ja mencionado no Capitulo IV da presente dissertacdo, o
diretor geral de autoridade tributaria e aduaneira, inmeras vezes, aquando da emissdo
do ato de acesso aos dados bancéarios do contribuinte, remete para os fundamentos
expostos em relatdrios e pareceres anteriores.

Apesar desta circunstancia a priori colidir com as leis tributarias, mormente
com o artigo 77.°, n.% 1 e 2, da LGT, a jurisprudéncia maioritaria tem entendido que o
Orgdo competente para a emissdo do ato de acesso fundamente a sua pretensao através

de remissdo para relatorios e pareceres anteriores®>.

%1 Cfr. CANOTILHO, José Joaguim Gomes/MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, artigos 108°
a 296°, cit., p. 825.

%2 Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes/MOREIRA, Vital, Constitui¢io da Republica Portuguesa Anotada, artigos 108°
a 296°, cit., p. 825.

%3 A nivel jurisprudencial tem-se discutido a necessidade de fundamentagdo, ou ndo, do ato decisorio de acesso aos dados
bancarios. Constata-se que a jurisprudéncia maioritaria entende que este dever de fundamentacdo pode consistir na mera
concordancia pratica com os relatérios, pareceres anteriormente emitidos por 6rgdos ou agentes da administracao tributéria, vide
neste sentido, os Acorddos do Supremo Tribunal Administrativo, de 3 de outubro de 2007, proc. n.° 0630/07, relator Antdnio
Calhau, de 9 de janeiro de 2008, proc. n.° 01022/07, relator Miranda de Pacheco, de 19 de marco de 2009, proc. n.® 0135/09, relator
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A remissdo para os fundamentos de relatérios e pareceres anteriores, parece-
nos colidir quer com o artigo 77.°, n.% 1 e 2, da LGT, quer com o artigo 268.°, n.° 3, da
CRP, e, por tal facto, claramente violadora das garantias dos contribuintes. Ora, se
decorre expressamente da Grundnorm a obrigatoriedade da fundamentacdo dos atos —
mormente os atos que lesem direitos e interesses dos seus contribuintes —, a auséncia de
fundamentacéo expressa dificulta-lhes a possibilidade de recorrer do ato administrativo.

Assim, apesar de a jurisprudéncia validar a possibilidade de remissdo para 0s
fundamentos expressos em relatdrios ou pareceres, € nosso entendimento que os atos de
acesso aos dados bancérios — por serem suscetiveis de lesar direitos fundamentais dos
contribuintes — deverdo merecer uma analise pormenorizada e fundamentada da
entidade competente para a sua emissdo, e ndo a alusdo a uma mera remissdo. Alias, se
assim nao fosse, ndo se percebe o porque de o legislador ndo mencionar, no artigo 63.°-
B, n.° 4, da LGT, outras entidades — nomeadamente o inspetor tributério, que conduz o
procedimento de inspe¢do e no seu relatorio final fundamenta a necessidade de aceder
aos dados bancarios do inspecionado — como 6rgdos competentes para a emissao do ato

de acesso aos dados bancéarios dos contribuintes.

3. Processo tributario e garantia dos contribuintes

O contribuinte, quando confrontado com um ato administrativo externo —
emitido pela administracdo tributaria — cuja aplicacdo cause prejuizos na sua esfera
juridica, pode recorrer a uma providéncia cautelar de suspensdo de eficacia de ato, tendo
de alegar, para tal, que da sua aplicacdo resultariam prejuizos irreparaveis.

Além deste meio processual cautelar de natureza urgente, o legislador
consagrou — nos artigos 146.°-A e 146.°-B do CPPT — a possibilidade ao obrigado
tributario de recorrer dos atos de acesso aos seus dados bancarios. Contudo, enquanto o
primeiro visa suspender a eficacia do ato, por lhe causar prejuizos irreparaveis, o
segundo visa que a administracdo tributaria ndo aceda aos dados bancarios dos

contribuintes.

Pimenta do Vale e de 28 de abril de 2010, proc. n.° 0897/09, relator Branddo de Pinho e o Aco6rddo do Tribunal Central
Administrativo Norte, de 15 de fevereiro de 2013, proc. n.° 00145/12.4BEMDL, relator Catarina Almeida e Sousa, todos disponiveis
para consulta em www.dgsi.pt. Em sentido diverso, e como jurisprudéncia minoritaria, vide o Acdrddo do Supremo Tribunal
Administrativo, de 21 de outubro de 2009, proc. n.° 0897/09, relator Pimenta do Vale, disponivel para consulta em www.dgsi.pt.
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No CPPT o legislador ndo estipulou, apenas, meios processuais para 0s
contribuintes, mas também para a administracdo tributéria. Nestas circunstancias —
consagradas no artigo 146.°-A, em conjugacao com o artigo 146.°-C — a administracdo
tributaria, quando ndo obtenha autorizacdo de familiares ou terceiros em relacéo
especial com o contribuinte, pode solicitar autorizacdo judicial para aceder aos seus
dados bancarios.

Apesar destas formas processuais criadas pelo legislador, a doutrina, baseando-
se no principio da confidencialidade, justifica o acesso da administracéo tributaria aos
dados bancérios. Para tal, fundamenta que por estar incumbida de ndo revelar as
informacdes e documentos de que tenha tido conhecimento no uso das suas funcoes,
ndo pode ser considerada como um terceiro na relacdo juridica tributaria. Antes sim,
deve ser considerada parte da relacdo juridica tributaria e, por tal facto, deve aceder aos
dados bancarios, sem necessidade de autorizacéo judicial.

Este acesso aos dados bancérios, sem necessidade de autorizacao judicial, ja se
verifica em relacdo aos sujeitos passivos da relacdo juridica tributaria, apenas néo se
alargando a outras entidades ou sujeitos em relacdo estreita com o contribuinte —
familiares e terceiros. Deste modo, iremos proceder a analise dos critérios para o
exercicio quer da providencia cautelar de suspensdo da eficacia do ato, quer para o

recurso do ato de acesso aos dados bancarios.

3.1. A suspenséo da decisdo da administracao

A “(...) razdo de ser do processo cautelar é a de permitir, em concretizacdo do
direito a uma tutela judicial efetiva, constitucionalmente consagrado no artigo 268° n° 4
da Constituicdo da Republica Portuguesa, a decretacdo judicial de medidas cautelares
adequadas a precaver os direitos ou interesses legalmente protegidos dos interessados,
enquanto n&o é definitivamente decidida a causa principal”***.

Joaquim Freitas da Rocha define medidas cautelares “(...) como instrumentos
de tutela provisoria de situagGes juridicas, mantendo determinado estado ou efeito, ou
antecipando-0"%%. Mais refere este autor que a consagracdo legal destes instrumentos

cautelares enquadra-se em dois pilares:

%4 Cfr. Acorddo do Tribunal Central Administrativo Sul, de 14 de maio de 2015, proc. n.° 1205/15, relator Helena Canelas,
disponivel para consulta em www.dgsi.pt.
%5 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Li¢des de Procedimento e Processo Tributério, cit., p. 390.
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- “Por um lado, o principio da prossecu¢do do Interesse publico materializado
na arrecadacdo de tributos necessarios a satisfacdo de necessidades colectivas (...)
subjaz a consagracdo de instrumentos cautelares a favor da Administracdo tributaria
()

- Por outro lado, os principios do acesso ao Direito e da tutela jurisdicional
efectiva subjazem a consagracdo de instrumentos cautelares a favor dos contribuintes,
acautelando que estes ndo sejam desproporcionalmente onerados com actuacdes
gravosas da AT que, gozando de um privilégio de execucdo, podem leva-las a préatica de
modo quase imediato™**®.

Ora, debrugando-se a presente dissertacdo sobre o acesso aos dados bancarios,
vamos circunscrevermo-nos a providéncia cautelar que o contribuinte pode lancar mao
para obstar os efeitos de uma decisdo da administracao tributaria de acesso aos seus
dados bancarios — providéncia cautelar de suspenséo de um ato lesivo.

A emissdo de um ato administrativo lesivo dos direitos dos contribuintes, ao
qual a lei apenas concede a faculdade de recorrer, com efeito meramente devolutivo,
levou o legislador a prever a possibilidade, no artigo 147.%, n.° 6, do CPPT*’, daquele
intentar uma providéncia cautelar de suspenséo de eficécia de ato.

Esta providéncia reveste natureza conservatdria, uma vez que visa assegurar a
manutencdo do status quo anterior a decisdo da administracdo, ou seja, visa que 0 ato
administrativo proferido ndo possa ser aplicado imediatamente.

Para que esta providéncia cautelar seja apreciada pelo tribunal, é necessario
que estejam preenchidos dois requisitos gerais. Em primeiro lugar, que haja receio da
constituicdo de uma situacdo de facto consumada ou de producéo de prejuizos de dificil
reparacdo para o contribuinte — periculum in mora. Em segundo lugar, que ndo seja
manifesta a falta de fundamento do ato lesivo, de tal modo que ndo obste ao

conhecimento do mérito deste — fumus boni iuris®®.

%6 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Li¢des de Procedimento e Processo Tributério, cit., p. 391.

%7 De acordo com o qual, [0] disposto no presente artigo aplica-se, com as adaptac@es necessarias, as providéncias cautelares
a favor do contribuinte ou demais obrigados tributarios, devendo o requerente invocar e provar o fundado receio de uma lesdo
irreparavel do requerente a causar pela actuacéo da administragéo tributéria e a providéncia requerida”.

%8 Estes requisitos estdo espelhados no n.° 1 do artigo 120.° do CPTA que se aplica por forca do disposto na alinea c), do
artigo 2.°, do CPPT, o qual refere que “[s]em prejuizo do disposto nos nimeros seguintes, as providéncias cautelares sdo adotadas
quando haja fundado receio da constituicdo de uma situagéo de facto consumado ou da producéo de prejuizos de dificil reparacdo
para os interesses que O requerente visa assegurar no processo principal e seja provavel que a pretenséo formulada ou a formular
nesse processo venha a ser julgada procedente”. No mesmo entendimento, o Supremo Tribunal Administrativo refere que “[0]s
requisitos para o decretamento da suspensao de eficacia de um acto administrativo (art°120° do CPTA) sdo os seguintes: (i) que haja
fundado receio da constituigdo de uma situagdo de facto consumado ou da produgdo de prejuizos de dificil reparagdo para os
interesses que o requerente visa assegurar no processo principal (periculum in mora); (ii) que ndo seja manifesta a falta de
fundamentagdo da pretensdo formulada ou a formular nesse processo ou a existéncia de circunstancias que obstem ao seu
conhecimento de mérito (fumus boni juris); (iii) que da ponderagdo dos interesses publicos e privados em presenca decorra que 0s
danos resultantes da concessdo da providéncia ndo se mostram superiores aqueles que podem resultar da sua recusa, ou que, sendo
superiores, possam ser evitados ou atenuados pela adopgao de outras providéncias (proporcionalidade e adequag&o da providéncia)”,
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“O requisito do periculum in mora encontrar-se-a preenchido sempre que
exista o fundado receio que quando o processo principal termine, a decisdo que vier a
ser proferida ja ndo venha a tempo de dar resposta as situacfes juridicas que carecidas
de tutela, seja porque a evolucdo das circunstancias durante a pendéncia do processo
tornou a decisdo inutil, sejam porque tal evolucdo gerou ou conduziu & produgdo de
danos dificilmente reparaveis™>>°.

Por sua vez, o fumus boni iuris encontrar-se-a preenchido quando haja “(...)
demonstracdo clara de que a razdo estd do seu lado, embora ndo se exija desde ja uma
prova categorica e definitiva — estamos perante uma tutela de provisoriedade, recorde-se
— mas antes a apresentacdo de uma aparéncia fundada do direito (...) que seja apta a
proporcionar uma cognicao suméria”*®.

Joaquim Freitas da Rocha entende que, para além destes dois requisitos
essenciais para a admissdo e possivel decretamento desta providéncia, “(...) um outro
deve considerar-se omnipresente e incontorndvel: a observancia do principio da

proporcionalidade*®*

, ha medida em que estando perante um ato que, porventura, lese
os direitos mais intimos do contribuinte, como é disso exemplo, o acesso aos seus dados
bancarios, torna-se indiscutivel que se apure se 0 recurso aquela providéncia se torna
adequado, necessario e, por fim, se a sua aplicacdo é idonea para atingir o fim
pretendido.

Pelo exposto, apesar de o legislador apenas conceder ao recurso interposto pelo
contribuinte efeito meramente devolutivo, o certo é que este podera sempre, para evitar

0s prejuizos irreparaveis na sua esfera juridica, lancar mao deste meio cautelar.

3.2. Processo especial de derrogacdo do dever de segredo bancario

O ordenamento juridico tributario portugués prevé a faculdade de o
contribuinte impugnar ou recorrer de um ato que lese os seus direitos e interesses*®%, Tal

factualidade deriva, desde logo, pelo facto de quer o artigo 268.°, n.°4, quer o artigo

cfr. Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo, de 12 de janeiro de 2012, proc. n.° 0857/11, relator Pires Esteves, disponivel
para consulta em www.dgsi.pt.

%9 Cfr. Acorddo do Tribunal Central Administrativo Sul, de 10 de janeiro de 2013, proc. n.° 09438/12, relator Ana Celeste
Carvalho, disponivel para consulta em www.dgsi.pt.

%0 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Licdes de Procedimento e Processo Tributario, cit., p. 392.

%1 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Licdes de Procedimento e Processo Tributério, cit., p. 393.

%2 Esta faculdade encontra-se explicitamente espelhada no artigo 95.° da LGT, que consagra no seu n.° 1 que “[0] interessado
tem o direito de impugnar ou recorrer de todo o acto lesivo dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, segundo as formas
de processo prescritas na lei”.
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20.°, ambos da CRP, preverem o direito a uma tutela jurisdicional efetiva, isto €, o
legislador prevé um conjunto de meios processuais que possibilitam aos sujeito passivos
impugnarem todo e qualquer ato que, de algum modo, afete a sua esfera juridica.

Além da implementacdo e consagracdo de uma tutela jurisdicional efetiva, o
processo tributario apresenta-se como um contencioso pleno, o mesmo ¢ dizer “(...) que
o0 contribuinte pode, em geral, defender as suas posicoes juridicas em todas as situacdes
em que a sua esfera juridica se encontra afectada, seja nas situacfes em que existe uma
actuacao administrativa (contencioso de segundo grau ou “contencioso por acgdo”), seja
nas situacbes em que essa actuacdo, devendo existir, ndo existe (contencioso de
primeiro grau ou “contencioso por omissio”)”>%.

Ora, esta possibilidade de recorrer ou impugnar um ato lesivo tem por base a
existéncia de um processo tributario o qual, segundo Joaquim Freitas da Rocha, consiste
no “(...) conjunto de actos concretizadores e exteriorizadores da vontade dos agentes

jurisdicionais tributarios (Tribunais tributarios)*®*

, isto é, a expressdo de vontade do
tribunal relativamente a um litigio emergente, entre a administracdo tributaria e o sujeito
passivo. Litigio emergente, na medida em que — no que se refere ao acesso aos dados
bancérios — a faculdade de recorrer a uma entidade idénea para dirimir um litigio, tanto
podia ter origem quer na administracdo, quer no sujeito passivo.

Apesar de o legislador prever, até 2009, um meio processual célere para a
administracdo tributaria®® obter autorizacdo para aceder aos dados bancarios
respeitantes a familiares ou terceiros em relacdo especial com o contribuinte, na
presente dissertacdo debrucar-nos-emos no recurso interposto pelo contribuinte a
suscitar a anulabilidade do ato de acesso aos seus dados bancarios — mediante o
processo especial de derrogagdo do dever de sigilo bancério.

Quando tal sucede, verifica-se que “(...) 0 processo tributario apresenta-se como
um processo recursivo ou de segundo grau (contencioso de anulacéo), na medida em
que apenas se recorre a tribunal apos ter sido praticado um anterior acto lesivo por parte

da Administracdo tributaria e com o objectivo de o anular (.. )36,

%3 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Li¢des de Procedimento e Processo Tributério, cit., p. 248.

%4 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, LicBes de Procedimento e Processo Tributario, cit., p. 247.

5 Até & entrada em vigor da Lei n.° 94/2009, de 1 de setembro, a administrago tributéria — quando o familiar ou terceiro em
relacdo especial com o contribuinte ndo autorizasse a consulta aos seus dados bancérios — por for¢a do n.° 5, do artigo 63.° da LGT,
teria de requerer, ao tribunal tributario de primeira instancia da area de residéncia do sujeito visado, autorizagdo para aquele acesso.
A tramitag&o processual deste pedido estava regulada no artigo 146.%-A, n.° 2, alinea b) em conjugacéo com o artigo 146.°-C, ambos
do CPPT. Tal como o recurso interposto pelo contribuinte, este ndo obedecia a qualquer formalidade legal e, desde que requerido,
teria de se notificar o sujeito passivo visado para, caso quisesse, deduzir oposi¢cdo no prazo de 10 dias, a contar da data da
notificagdo.

%5 Cfr. ROCHA, Joaquim Freitas da, Li¢des de Procedimento e Processo Tributério, cit., p. 250.
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Este recurso interposto pelo contribuinte deriva do facto de a administracéo
emitir um ato externo que determina o acesso aos seus dados bancarios ou emitir um ato
externo que determina o acesso aos dados bancarios de familiares ou terceiros em
relacdo especial com o contribuinte. Esta distincao €, de todo, fundamental, na medida
em que além das partes serem distintas, os efeitos do recurso também o s&o.

Assim, quando a administracdo determina o acesso aos dados bancérios dos
contribuintes, estes — segundo o disposto no artigo 63.°-B, n° 5, da LGT, em
conjugacdo com os artigos 146.°-A, n.° 2, alinea a) e 146.°-B, ambos do CPPT — tém a
faculdade de recorrer daquele ato. Porém, a este recurso apenas € concedido efeito
meramente devolutivo, isto é, a administracdo tributaria poderd, de acordo com o
privilégio da execucdo prévia, aceder, desde logo, aos dados bancérios do sujeito
visado.

Acontece que, 0s atos que determinam o acesso aos dados bancérios dos
contribuintes poderdo ofender, irremediavelmente, direitos fundamentais — direito a
reserva da intimidade da vida privada e familiar. Deste modo, parece-nos que ao nao ser
concedido efeito suspensivo ao recurso interposto, ndo se assegura uma tutela
jurisdicional efetiva, uma vez que a administracdo esta na disponibilidade de, apds a
emissdo do ato administrativo, aceder, imediatamente, aos dados bancérios daquele
contribuinte.

Ora, o intuito de os considerar confidenciais, no nosso entendimento, visa que
0s mesmos ndo possam ser do conhecimento de terceiros, incluindo-se também aqui a
administracdo tributaria. Deste modo, é necessario que uma entidade idonea e imparcial
— tribunal — averigue os fundamentos que sustentam o ato de acesso.

Pese embora, o0 concessdo de efeito meramente devolutivo ao recurso,
permitindo o acesso imediato da administracdo aos dados bancérios, o certo € que se
aquele tiver provimento — ordenando-se a anulagédo do ato —, os dados entretanto obtidos
ndo podem ser usados em desfavor do contribuinte®’. No entanto, e apesar desta
previsdo, o certo é que o dever de protecdo dos dados bancarios do contribuinte ja foi
violado.

O mesmo nédo se pode dizer quanto ao recurso interposto pelos familiares ou
terceiros em relagdo especial com o contribuinte, uma vez que os seus efeitos sdo
suspensivos. Assim, a administracdo ndo podera aceder, de imediato, aos dados
bancéarios daqueles.

37 Cfr. Artigo 63.°-B, n.°6, da LGT.

132



Posto isto, verifica-se que s6 os efeitos do recurso sdo distintos, dado que a
restante tramitacdo processual é idéntica. Em primeiro lugar, importa referir que ndo
tera de obedecer a qualquer formalidade especial®®®, ou seja, ndo tera de ser redigido em
articulados, pelo que nunca podera ser recusado por vicio de forma. A acrescer, este
recurso ndo tem de ser subscrito por mandatario, uma vez que para a sua apresentacao
ndo ha obrigatoriedade de constituicdo de advogado®®. Porém, a este respeito Jorge
Lopes de Sousa entende que “(...) esta dispensa de representacdo por advogado limita-
se a subscricao da peticdo, pelo que, na restante tramitacdo de processo serdo aplicaveis
(...) as regras gerais sobre a obrigatoriedade de tal representacdo”™"°,

Apesar do recurso ser um meio de garantia do contribuinte, o legislador
limitou-lhe os meios de prova, na medida em que s6 podera recorrer a prova documental
para fundamentar a sua pretensdo®’!. A este respeito o Tribunal Constitucional no
Ac6rdao n.° 681/2006, de 12 de dezembro®’? pronunciou-se pela inconstitucionalidade
do artigo 146.>-B, n.° 3, do CPPT — que prevé apenas a admissibilidade de prova
documental — por violacdo do direito de acesso aos tribunais e do principio da
proporcionalidade. Por sua vez, Jorge Lopes de Sousa refere que “[a] admitir-se que
possam existir situacfes em que seja indispensavel a prova testemunhal, a restricdo
probatdria (...) sera materialmente inconstitucional, a semelhanga do que sucede em
relacdo a qualquer outra limitacdo de meios de prova, em situacdes em que 0S meios
permitidos ndo bastem para assegurar a demonstracdo em tribunal da verificacdo dos
pressupostos de um direito ou interesse que se pretende ver reconhecido™"*

Importa, ainda, referir que este recurso deverd ser interposto no tribunal
374

tributario de primeira instancia da area do domicilio fiscal do contribuinte recorrente®".

Tal exigéncia “(...) € justificada, a face do objectivo de celeridade que se pretendeu

%8 Cfr. Artigo 146.°-B, n.° 3, 12 parte, do CPPT.

%3 0 artigo 146.°-B, n.° 3, do CPPT, refere que a peti¢do de recurso “(...) ndo obedece a formalidade especial, ndo tem de ser
subscrita por advogado e deve ser acompanhada dos respectivos elementos de prova, que devem revestir natureza exclusivamente
documental”.

370 Cfr. SOUSA, Jorge Lopes de, Cédigo de Procedimento e de Processo Tributario Anotado e Comentado (1° a 95°), Vol. |
6" Edigdo, Lisboa, Areas Editora, 2011, p. 560. Mais refere este autor que “(...) se se pretendesse dispensar globalmente a
constituicdo de advogado, ndo se incluiria a referéncia restritiva a subscri¢do da peti¢do. Por outro lado, nem se compreenderia que
num processo judicial em que podem estar em causa interesses imateriais de importancia fundamental (designadamente o direito a
reserva da intimidade da vida privada, que é um direito fundamental, indicado no art. 26.%, n.° 1, da CRP) existisse a dispensa de
constituicdo de advogado, quando tenham de ser discutidas questdes de direito. Nesta perspectiva, mesmo a propria admissibilidade
de subscri¢do da peti¢do pelo proprio interessado é uma solugdo pouco razoavel”, cfr. SOUSA, Jorge Lopes de, Cddigo de
Procedimento e de Processo Tributario Anotado e Comentado (1° a 95°c), cit., p. 560.

371 Cfr. Artigo 146.°-B, n.° 3, 22 parte, do CPPT.

372 Cfr. Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 681/06, de 12 de dezembro, proc. n. 372/06, relator Paulo Mota Pinto,
disponivel para consulta em www.tribunalconstitucional.pt.

373 Cfr. SOUSA, Jorge Lopes de, Codigo de Procedimento e de Processo Tributario Anotado e Comentado (1° a 95°), cit., p.
566. Entende ainda que esta “(...) inconstitucionalidade ndo existira apenas nos casos em que a restrigdo probatoria ¢ feita nos casos
de impugnacdo de decisdo de avaliacdo indirecta da matéria colectavel, mas também nos casos de derrogagdo de sigilo bancério”,
cfr. SOUSA, Jorge Lopes de, Codigo de Procedimento e de Processo Tributario Anotado e Comentado (1° a 95°c), cit., p. 566.

374 Cfr. Artigo 146.°-B, n.° 1, do CPPT.
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legislativamente atingir na decisdo das questdes de derrogacdo de sigilo bancario,
objectivo esse com que se sintonizam também a estrutura simplificada deste meio
processual e a sua qualificacdo como urgente (...)”*".

Pese embora o direito de recurso seja conferido aos contribuintes, tal também
era conferido a administracdo tributéria, que também podia recorrer ao tribunal quando
— pretendesse aceder aos dados bancarios de familiares ou terceiros em relacéo especial
com o contribuinte — ndo obtivesse autorizacdo para agquele acesso.

Deste modo, o legislador previu um meio processual de tramitacdo mais célere
para aquela obter autorizacdo judicial para o efeito. Este meio encontrava-se inserido no
capitulo V do CPPT, sob a epigrafe Dos meios processuais acessorios, o qual no artigo
146.°-A, n.%2, alinea b) em conjugacdo com o artigo 146.>-C previa 0 modo de
tramitacdo deste processo — processo especial de derrogacdo do dever de sigilo
bancério.

Nestas circunstancias o que o diferenciava do recurso interposto pelo
contribuinte, familiar ou terceiro, residia, tdo so, no facto de até a Lei n.° 94/2009, de 1
de setembro, o artigo 63.-B, n.° 8, da LGT, prever a necessidade de a administracdo
tributéria de solicitar autorizacéo judicial para aceder aos dados bancarios respeitantes
quer a familiares, quer a terceiros em relacdo especial com o contribuinte.

Ora, pese embora o n.° 8 do referido preceito legal ter sido revogado pela,
também ja referida, Lei n.° 94/2009, de 1 de setembro, 0 mesmo ndo aconteceu com o
meio processual acessorio previsto para a solicitacdo da referida autorizagdo — artigo
146.°-C do CPPT. Assim, até & Lei n.° 82-B/2014, de 31 de dezembro®’, manteve-se em
vigor no ordenamento juridico tributario um meio processual sem utilidade pratica,
dado que se a administracdo j& ndo necessitava de solicitar autorizagdo judicial para
aceder aos dados bancérios de familiares ou terceiros em relacdo especial com o
contribuinte, logo também j& ndo necessitava de um meio processual para solicitar a
referida autorizagéo.

Por fim, importa, ainda, referir que o legislador, apesar de todas as
incongruéncias j& mencionadas, teve em atencdo que as matérias respeitantes aos dados
bancarios sdo de extrema importancia, considerando estes meios processuais como

urgentes®’’. Esta urgéncia constata-se pela tramitacdo mais célere do processo decisorio,

375 Cfr. SOUSA, Jorge Lopes de, Codigo de Procedimento e de Processo Tributario Anotado e Comentado (1° a 95°), cit., p.
561.

%76 O artigo 224.° desta Lei revogou quer a alinea b), do n.° 2, do artigo 146.°-A, quer o artigo 146.-C, ambos do CPPT.

377 Cfr. Artigo 146.°-D, do CPPT.
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devendo a decisdo ser proferida no prazo de 90 a contar da data da apresentacdo do
recurso.

Pelo exposto, apesar de terem sido estabelecidos meios processuais que
permitam salvaguardar a esfera juridica do sujeito passivo visado no acesso aos dados
bancérios, ¢ nosso entendimento que existem questdes formais — como sdo disso
exemplo, a concessdo de efeito meramente devolutivo ao recurso interposto pelo
contribuinte — que ndo salvaguardam o fim Gltimo de se estabelecer os dados bancéarios
como confidenciais.

Deste modo, somos da opinido que — atendendo a que os dados bancarios podem
conter informacgdes que integram no ambito de protecdo de direitos fundamentais,
nomeadamente o artigo 26.° da CRP —, deveria ser concedido também efeito suspensivo
ao recurso interposto pelo contribuinte — uma vez que ja que Ihe foi retirado o direito de
participacdo no procedimento tributério de acesso aos dados bancérios — sendo, assim,

assegurada uma plena tutela jurisdicional efetiva.

4. Principio da confidencialidade

“O principio da confidencialidade visa assegurar o direito de reserva a vida
privada, consagrado no art® 26° da CRP, que se encontra salvaguardado no art® 268°, n°
2 deste diploma legal e refere-se, como resulta do art® 64° n° 1 da LGT, aos dados

378 Este principio “(...) obriga a

relativos a situacdo tributaria do contribuinte
administracdo tributaria e quem nela desempenha fungdes a ndo revelar (...) os dados
que recolha sobre a situacdo tributaria dos contribuintes e os elementos de natureza
pessoal que obtenha no procedimento”379.

E partindo deste principio que se justifica o facto de a administracdo tributéria
ndo constituir um terceiro na relacdo juridica, antes sim, parte da mesma. Assim, é
partindo desse pressuposto que se justifica a possibilidade de a administracdo tributaria
aceder aos dados bancarios do contribuinte, sem que, para tal, infrinja qualquer direito

fundamental.

378 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo, de 20 de maio de 2003, proc. n.° 0786/03, relator Pimenta do Vale,
disponivel para consulta em www.dgsi.pt.

379 Cfr. CAMPOS, Diogo Leite de/RODRIGUES, Benjamim Silva/SOUSA, Jorge Lopes de, Lei Geral Tributaria Comentada
e Anotada, cit., p. 597.
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Deste modo, legitima-se, a priori, todo e qualquer ato emanado pela
administragdo que vise a derrogacdo dos dados bancérios. Tal também ndo poderia ser
de outra forma, uma vez que, estando a administracdo vinculada ao principio da
legalidade, presume-se que todos os seus atos sdo legais e, por tal facto, validos e
suscetiveis de produzir efeitos juridicos externos.

Este principio da confidencialidade inclui, no seu &mbito subjetivo, todo e
qualquer 6rgdo, agente, dirigente e funcionario que, no uso das suas funcdes ou por

380 Assim,

meio delas, obteve informacdo, que de outro modo ndo teria conhecimento
presume-se que ndo se insere neste principio todas as informagfes ou documentos que
tenham sido obtidos fora do exercicio das suas fungdes.

Por sua vez, no que concerne ao ambito objetivo, este principio visa tornar
confidenciais todos os dados recolhidos sobre a situacao tributaria dos contribuintes,
obtidos no exercicio das funcdes dos 6rgdos, agentes e funcionarios da administracéo
tributéria. Segundo o parecer da PGR n.° 20/94, de 9 de fevereiro de 1995, “[a]
expressdao ‘dados relativos a situacdo tributaria do contribuinte’ (...) abrange, na sua
previsdo, quaisquer elementos informatizados ou ndo que reflictam de alguma forma a
situacdo patrimonial dos sujeitos passivos da obrigacdo de imposto, sejam pessoas
singulares, pessoas colectivas, comerciantes ou nao comerciantes™*®.

Ora, o principio da confidencialidade “(...) corresponde, precisamente, a
extensdo e reconhecimento do direito a privacidade no ambito da actividade tributaria,
estando por ele abrangidos os dados de natureza pessoal dos contribuintes (pessoa
singular ou colectiva) e os dados expressivos da sua situacdo tributéaria, os quais sO
podem ser revelados a terceiros — outros sectores da Administracdo ou particulares —
nos casos expressamente previstos na lei, para responder a uma motivo social
imperioso, e s6 na medida estritamente necessaria para satisfazer o equilibrio entre os

. . 2
interesses em Jogo”38 .

*®0 0 no 1 do artigo 64.° da LGT dispde que “[0]s dirigentes, funcionarios e agentes da administracdo tributaria estéo
obrigados a guardar sigilo sobre os dados recolhidos sobre a situacéo 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”.

%! Cfr. D’ALTE, Sofia Tomé, «O Sigilo Fiscal: um direito da administracio tributaria e uma garantia dos administrados»,
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa, Vol. 43, 2002, p. 495. J4 Carlos Pamplona Corte-Real, Jorge Bacelar
Gouveia, J. Cardoso da Costa entendem que “(...) «a ideia de “situagdo tributaria” reflecte um grau relativamente significativo da
repercussao dos dados fiscais eventualmente solicitados sobre a visualizagéo e dendncia, parcelar que seja, da situagdo patrimonial
do cidaddo fiscalmente relevante, como expressao da sua confidencialidade contributiva. Quer isto dizer que nao é tanto um dado
fiscal isolado que preocupara o legislador quando impde a confidencialidade fiscal, mas os dados fiscais que digam algo de forma
mais ampla acerca da situacdo patrimonial dos contribuintes», cfr. Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo, de 16 de
novembro de 2011, proc. n.° 0838/11, relator Dulce Neto, disponivel para consulta em www.dgsi.pt..

%2 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo, de 16 de novembro de 2011, proc. n.° 0838/11, relator Dulce Neto,
disponivel para consulta em www.dgsi.pt. Mais refere este Acorddo que “(...) a consagracéo da regra do sigilo fiscal corresponde,
precisamente, a extenséo e reconhecimento do direito a privacidade no &mbito da actividade tributéria, enquanto direito fundamental
constitucionalmente consagrado, que privilegia a tutela da intimidade privada dos contribuintes e que se traduz num impedimento
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Contudo, importa averiguar se este principio protege quer os dados referentes
as pessoas singulares, quer as pessoas coletivas. Carlos Pamplona Corte-Real, Jorge
Bacelar Gouveia e J. Cardoso da Costa, entendem que ““(...) «parece ser de admitir que
o principio da confidencialidade fiscal possa abarcar dados fiscais expressivos da
situacdo tributéaria de pessoas colectivas. Com efeito, o artigo 17°, alinea d), do Codigo
de Processo Tributéario (que tem correspondéncia com o actual artigo 64°da Lei Geral
Tributaria), ndo distingue entre pessoas singulares e pessoas colectivas e ndo se
vislumbram razGes para ndo se estender a proteccao do sigilo fiscal aos entes colectivos,
que ndo sdo sendo criagdes artificiais do Direito, naturalmente integradas por
individuos. E ndo parece que deva necessariamente circunscrever-se tal proteccao
apenas aos dados fiscais referentes a pessoas colectivas quando indicadores de aspectos
pessoais relativos a pessoas singulares, tal como poderia pensar-se decorrer do recurso
ao conceito de dados pessoais constante da alinea a) do artigo 2° da Lei n® 10/91»%%

Porém, este principio da confidencialidade, no n.° 2, do artigo 64.° da LGT**,
enumera um conjunto de situacdes perante as quais este sofre restricdes, mormente
quando h& autorizacao do titular dos dados ou informacdes e nos casos de cooperagdo
ou assisténcia administrativa tributaria internacional, resultante de convencgdes
internacionais.

Desta forma, é nosso entendimento que, se o principio da confidencialidade era
a garantia que os dados bancéarios entretanto obtidos pela administracdo ndo seriam do
conhecimento de terceiros, tal significaria que ndo seriam revelados.

Como os dados bancérios que a administracdo dispde ndo podem ser
divulgados pelos seus funcionarios e agentes, quando tal suceda, fora do ambito
previsto no artigo 64.°, n.° 2 da LGT, estes poderao ser punidos.

Assim, o facto de o 6rgdo, agente ou funcionario da administragdo revelar ou

aproveitar-se de informacgdes ou documentos cujo conhecimento Ihe adveio do exercicio

quer ao acesso a estranhos quer a divulgagdo de informacdes disponiveis acerca da vida pessoal e privada dos contribuintes”, cfr.
Acoérdédo do Supremo Tribunal Administrativo, de 16 de novembro de 2011, proc. n.® 0838/11, relator Dulce Neto, disponivel para
consulta em www.dgsi.pt.

% Cfr. Carlos Pamplona Corte-Real, Jorge Bacelar Gouveia e J. Cardoso da Costa apud Acérddo do Supremo Tribunal
Administrativo, de 16 de novembro de 2011, proc. n.° 0838/11, relator Dulce Neto, disponivel para consulta em www.dgsi.pt.

¥4 Segundo o qual “[0] dever de sigilo cessa em caso de: a) Autorizagdo do contribuinte para a revelagio da sua situagio
tributria; b) Cooperacdo legal da administragdo tributaria com outras entidades publicas, na medida dos seus poderes; c)
Assisténcia mltua e cooperacdo da administragdo tributaria com as administragOes tributarias de outros paises resultante de
convengoes internacionais a que o Estado Portugués esteja vinculado, sempre que estiver prevista reciprocidade; d) Colaboragdo
com a justica nos termos do Codigo de Processo Civil e Codigo de Processo Penal; €) Confirmagdo do nimero de identificagdo
fiscal e domicilio fiscal as entidades legalmente competentes para a realizagdo do registo comercial, predial ou automoével”.
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da sua profissdo, consubstanciard um crime tributario ou uma contraordenagdo
tributaria, sendo que o que os diferenciara sera o grau de reprobabilidade da conduta®®.

Caso o infrator revele, dolosamente, informacGes — nomeadamente dados
bancarios dos contribuintes — que teve conhecimento ou lhe foram confiadas no
exercicio das suas funcBGes, ou por causa desta, estd a violar o principio da
confidencialidade, conduta esta que consubstanciara crime tributario, punivel com pena
de pris&o até um ano ou multa até 240 dias*®®.

Por sua vez, se a revelacdo for negligente, isto €, se ndo houver intencdo de
revelar os dados, mas, mesmo assim, por descuido, foram revelados, esta conduta
consubstanciara uma contraordenacdo tributaria, uma vez que o grau de reprobabilidade
€ menor. Nestas circunstancias, esta revelacdo ou aproveitamento € punivel com coima,
segundo o disposto no artigo 115.° do RGIT¥’,

Pelo exposto, verifica-se que os 0rgdos, agentes e funcionérios da
administracdo tributaria, em todas as suas atuacGes devem, a priori, obediéncia ao
principio da confidencialidade. Verifica-se, ainda, que este principio ndo é absoluto,
estipulando o legislador circunstancias nas quais sofre restri¢oes.

Contudo, apesar disso, o0 certo é que ndo bastou a mera consagracdo deste
principio, estipulando também o legislador a sua punicdo, em caso de viola¢do. Deste
modo, caso 0 grau de reprobabilidade seja elevado — ou seja, haja dolo por parte do
infrator — a conduta do agente revestira crime tributario. Ja, se o grau de reprobabilidade
for menor — isto é, haja apenas negligéncia por parte do infrator — a conduta do agente

revestira contraordenacao tributaria.

%5 para mais desenvolvimentos, vide Capitulo IV da presente dissertacdo, nomeadamente o ponto referente a atuacdo da
administragdo como 6rgéo de policia criminal.

%6 Dispde o artigo 91.°, n.°1, do RGIT que “[q]uem, sem justa causa e sem consentimento de quem de direito, dolosamente
revelar ou se aproveitar do conhecimento do segredo fiscal ou da situagdo contributiva perante a seguranca social de que tenha
conhecimento no exercicio das suas fungdes ou por causa delas é punido com prisdo até um ano ou multa até 240 dias”. Importa
referir que o legislador prevé um agravamento desta pena, caso o funcionario ou agente revele o segredo com a intengdo de obter
ilegitimamente, para si ou para outrem, um beneficio ou, de algum modo, causar prejuizo ao interesse publico, ao sistema da
seguranca social, ou a terceiros, agravando-se a moldura penal para pena de prisdo até trés anos ou multa até 360 dias, conforme se
verifica no n.° 2 do referido preceito legal. Mais refere o n.° 3 que “[a] pena prevista no nimero anterior é aplicavel ao funcionario
que revele segredo de que teve conhecimento ou que lhe foi confiado no exercicio das suas fungdes ou por causa delas, obtido
através da derrogagdo do sigilo bancario ou outro dever legal de sigilo”.

%70 qual refere que “[a] revelagdo ou aproveitamento de segredo fiscal de que se tenha conhecimento no exercicio das
respectivas funcdes ou por causa delas, quando devidos a negligéncia, é punivel com coima de (euro) 75 a (euro) 15007.
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Conclusdes Finais

Ultimado o presente estudo, devemos reter as seguintes conclusoes:

1. A protecdo dos dados bancérios assumiu-se, e assume-se, como pedra de
toque na relacdo entre a instituicdo bancéaria e os seus clientes. Tanto assim € que, 0
facto de na década de 70, do século XX, se ter divulgado dados bancarios de
personalidades levou a perda de confianga no setor bancério e a fuga de capital para
ordenamentos que primavam quer pela confianca no sistema bancério, quer pela

confidencialidade dos dados que lhe eram transmitidos.

2. Ora, esta perda de confianca no setor bancario, levou a uma intervencdo
legislativa para consagrar a protecdo dos dados bancérios, de modo a restabelecer
aquela confianca e promover o crescimento da economia. Tal afigurava-se necessario,
pois a auséncia desta intervencdo levaria a descredibilizacdo da banca e,

concomitantemente, a fuga de investimento, quer nacional, quer estrangeiro.

3. Deste modo, institui-se o dever de protecdo dos dados bancarios,
consagrando-se circunstancias perante as quais aquele poderia ceder, prevendo-se,
também, a sua punicdo quando os 6rgdos, agentes ou funcionarios incumbidos de o

preservar, ndo o faziam.

4. Além disto, a razdo da protecdo dos dados bancarios, residiu, e ainda reside,
no facto de aqueles dados conterem informacgdes que se podem incluir no foro intimo do
ser, a ponto de integrarem o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar,

constitucionalmente consagrado no artigo 26.%, n.° 1, in fine, e n.° 2, da CRP.

5. Entendemos que este problema se resolveria através da distin¢do, dentro da
vida privada, de informac@es do foro intimo e informacgdes do foro patrimonial, apesar
de, na pratica, ser dificil distingui-las. As informac@es intimas seriam confidenciais e as
informacgdes do foro patrimonial poderiam ser reveladas, uma vez que néo integrariam o

ambito de protecdo do direito a reserva da vida privada e familiar.
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6. Dado que a protecdo dos dados bancérios se encontra em estreita conexao
com o direito a reserva da intimidade da vida privada, esta naturalmente intrinseca as

pessoas singulares, ndo se podendo afirmar 0 mesmo em relacéo as pessoas coletivas.

7. Ora, para se manter um Estado social coeso e eficiente é necessario
arrecadar as receitas necessarias e suficientes para colmatar a incessante e crescente

despesa publica, bem como combater a fraude e a evasao fiscais.

8. Para tal, o legislador atribuiu a administracdo tributaria prerrogativas de
investigacdo a ponto de, mediante a emisséo de um ato administrativo, poder aceder, de

imediato, aos dados bancérios dos contribuintes.

9. Este acesso justificou-se pela necessidade de cada um dos obrigados
tributérios contribuir para a manutencdo deste estado social — dever fundamental de
pagar impostos. A acrescer, este acesso — atendendo a que vigora no ordenamento
juridico portugués o regime de autoliquidacdo — permitia averiguar a conformidade das

declaracdes de cada um dos contribuintes.

10. A par disto, a doutrina justifica a derrogacdo dos dados bancarios pela
necessidade de se obter um sistema econdémico-social transparente, no qual cada sujeito
passivo contribuira para este sistema, de acordo com a sua capacidade contributiva,
alcancando-se, desta forma, uma igualdade tributéria.

11. Verifica-se que este acesso pela administracdo aos dados bancérios ocorre,
maioritariamente, na sua atuacdo como mera entidade administrativa, incumbida do

apuramento, real e efetivo, do rendimento obtido pelo sujeito passivo.

12. Porém também se verifica que a administragdo tributaria ndo atua apenas
como mera entidade administrativa. Quando detém um crédito tributario, pode obter
informacdes sobre as contas bancérias tituladas pelo sujeito passivo devedor, de modo
a, através da penhora, garantir aquele crédito, atuando, desta forma, como 6rgdo de

execucéo fiscal.
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13. Por sua vez, a administracdo tributaria pode, ainda, atuar, em cooperacéo
com o Ministério Publico, na investigacdo e apuramento de qualquer infragdo tributéaria

cometida pelo contribuinte, atuando aqui como 6rgdo de policia criminal.

14. Em todos estes modos de atuacdo, a administragdo tributaria nunca podera
descurar os principios base, previstos no artigo 266.° da CRP, que a deverdo

acompanhar nas atuacoes referidas.

15. Por fim, importa referir que apesar de ainda existirem garantias quer
procedimentais, quer processuais, 0 certo € que as inumeras alteracdes legislativas
permitem maiores poderes de investigacdo a administracdo. Mas, por sua vez, diminuem
garantias aos contribuintes e, as que existem, no nosso entendimento, nao asseguram

condignamente uma tutela jurisdicional efetiva.

16. Deste modo, podemos concluir que, hodiernamente, a confidencialidade
que rodeava os dados bancarios deixou de existir. Além de existirem mecanismos
automaticos de comunicacdo das informacGes bancérias as entidades de supervisao, a
administracdo tributaria, mediante ato administrativo podera sustentar e viabilizar o

acesso aos dados bancérios de todo e qualquer contribuinte.
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