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INTRODUCAO

A questdo sigilo bancario estimula algumas divergéncias tanto na doutrina como na
jurisprudéncia. O simples mencionar do conceito sigilo provoca reacgfes pela parte dos
defensores dos direitos fundamentais como aqueles que defendem o levantamento do sigilo

por qualquer razéo.

A relevancia do tema escolhido prende-se com o desenvolvimento da globalizacdo, o
incremento das actividades comerciais e de servicos na sociedade actual onde se

desenvolveu a necessidade de criar relaces econdmicas e sociais.

O incremento das actividades comerciais e de servigos, na sociedade moderna desenvolveu
a necessidade de criar diversas relacdes econdémicas e sociais. Este novo enredo de relagdes
que se domina globalizacdo, levou a abertura de novas fronteiras, modificou costumes,
criou novos mercados, novas tecnologias e novas transacgdes comerciais obrigando a
repensar todo o sistema capitalista, contribuindo para uma nova ideia individualizada de

lucro.

Com a abertura de novos mercados e um novo sistema baseado no capitalismo associado
aos paises desenvolvidos, cresce a situacdo de pobreza nos paises periféricos com
consequéncias de desigualdade enormes, desde uma deficiéncia a nivel de educacdo, de
salde, e com o aumento da criminalidade acrescendo, deste modo, a uma desigualdade

social entre as populacdes.

Com efeito, a globalizagdo proporciona para além dos aspectos positivos, varios negativos,
levando a que o capitalismo financeiro sofresse um processo de adaptagdo face a todas
estas inovacOes. A circulacdo de dinheiro, quer material quer virtual criou um misto de
instabilidade e inseguranga comprometendo os investimentos feitos em paises periféricos,

levando as economias dos paises pudessem sofrer oscilagdes.

Neste contexto de globalizacdo, onde se gera fluxos de informacéo, de dinheiros e outros
bens ilicitos é indispensdvel que a proteccdo dos individuos seja assegurada, mais
especificamente o sigilo bancério, de forma a minimizar os riscos da actual configuracdo

mundial.

Neste sentido, e dada a discussao a que este assunto se propde, torna-se necessario saber o

que decorre da sua necessidade e o0 seu impacto na sociedade. Assim, através da utilizacdo
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de um questionério para analise, pretende-se demonstrar o conhecimento que os cidad&os
tém sobre o assunto com a finalidade de identificar novos factores que possam ser
utilizados para um aumento do interesse do tema para os cidaddos e, como consequéncia,

para o poder politico.

OBJECTIVO

O objectivo deste estudo é examinar o principio do sigilo bancario a luz do direito
portugués tanto a nivel constitucional como a nivel fiscal, passando por outras vertentes
como € o caso do direito penal, identificando os seus problemas e as implicagdes da sua

quebra dentro dos limites impostos pela lei e no que respeita aos direitos fundamentais.

METODOLOGIA E METODO

A pesquisa realizada, quanto aos objectivos propostos, foi do tipo descritivo sobre o tema
sigilo bancério, a fundamentacdo e a compatibilidade com os direitos fundamentais.
Quanto aos procedimentos foi a nivel bibliografico possibilitando uma andlise histérica
evolutiva e a sua panoramica no direito comparado. A nivel pratico foi realizado um

questionario para retirar as conclus@es sobre o conhecimento gque os cidaddos tém do tema.
De seguida, € dado o fundamento do sigilo bancéario bem como a sua vertente historica.

Ap0s, aborda-se a questdo do sigilo bancario e a sua evolugdo em Portugal, bem como uma

analise do segredo no direito comparado.

Em prosseguimento trata-se do tema de branqueamento de capitais uma vez que se assiste
a uma evolucdo normativa a nivel comunitario que tem como finalidade a degradacdo do

segredo bancéario na prossecucao de actividades criminais, bem como tributarias.

Passa-se a uma abordagem constitucional, fiscal, penal e de responsabilidade civil sobre a

violacédo do sigilo bancério.

A considerar o tema dos paraisos fiscais que contribuem para o segredo bancario e em
consequéncia utilizado em actividades consideradas ilegitimas, como é o caso das

actividades criminais e evasdo fiscal dentro da actividade bancaria.



Por ultimo, faz-se uma analise a um questionario realizado sobre o que os cidaddos sabem
e pensam do sigilo bancério, procurando oferecer uma visdo actual do segredo e como se

encontra o assunto.

As fontes de pesquisa utilizadas foram a Constituicdo da Republica Portuguesa, Codigo
Civil, Codigo Penal, Lei Geral Tributaria, outras legislacGes especificas, livros da doutrina,

acorddos dos tribunais, revistas especializadas, artigos, internet entre outros.



1. FUNDAMENTACAO DO SIGILO BANCARIO

Sigilo/Segredo bancario é um tema com imensas teorias e que cada vez mais se assiste a

discuss@es doutrinarias para melhor disciplinar em matéria legal.

Numa nova cultura de informacdo e comunicacdo, onde cada vez mais
0s meios tecnoldgicos dominam de forma ampla e veloz, capazes de
armazenarem uma quantidade inimaginavel de informacao e de transmissao a
nivel global, estes meios acabam por desumanizar o Homem. Neste sentido, a
reserva de intimidade da vida privada est4 posta em causa. (Carina e Carla,
2010)

O sigilo bancario é antes de mais um dever de descri¢do sobre a vida econdmica e pessoal
de todos os cidadaos, que mantém relacdes com as instituicdes bancarias que visam tutelar

0s interesses publicos e os interesses privados.

E nesta perspectiva de protecgio dos interesses publicos e privados que a nossa
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, no seu Acordédo 278/95 de 31 de Maio de 1995
pressupde que o0s interesses publicos visam regular o funcionamento da actividade
bancaria, onde se pressupde um clima de confianca que as instituicdes merecem. Por outro
lado, no acérddo, também é acentuado a proteccdo dos interesses privados uma vez que
existe uma entrega de informacdo pessoal sobre a situacdo patrimonial e econdmica dos

seus clientes.

A abordagem ao segredo bancério ndo pode terminar numa mera proteccdo de interesses
publicos e privados, mas contempla-se também a responsabilidade contratual também
conhecida como teoria contratual, a responsabilidade civil, o segredo profissional, o direito

a intimidade da vida privada, o segredo dos dados e a teoria consuetudinéria.

! Trabalho realizado por Carina Pereira e Carla sobre Sigilo Bancério e as suas Limitacdes, na unidade
curricular de Direito Bancério, 2010.



1.1 TEORIA CONTRATUALISTA

A teoria contratualista parte da premissa que o fundamento do sigilo bancario é
estabelecido pelo cliente e pelo banco, a clausula pela qual o banco se obriga a guardar

segredo sobre as operacdes que o cliente efectue.

Diz-se obrigacdo de segredo o dever de nédo revelar determinados
conhecimentos ou informacGes. Trata-se de um dever de non facere; o seu
cumprimento poderd, todavia, num plano acessorio, exigir actuacdes positivas:
fechar portas e gavetas, usar cofres ou codificar elementos, consoante a
intensidade do dever. No campo contratual o dever do segredo €, a partida, um
dever acessorio, cominado pela boa fé. Todas as informacdes ou
conhecimentos que um co-contratante obtenha, por via do contrato, ndo devem
ser usados, fora do @mbito do contrato, para prejudicar a outra parte ou fora das

expectativas dela.?

A teoria contratualista defende uma relacdo contratual formada entre o banco e o cliente,
na qual a instituicdo financeira se compromete a guardar segredo das operaces a realizar.
Enuncia-se implicitamente a concretizacdo do contrato bancario, uma obrigacdo acessoria

de segredo por parte das instituicdes financeiras, em decorréncia do segredo profissional.

“A jurisprudéncia inglesa admitiu, em 1924, no caso Tournier v. Nacional Provincial
Bank, a existéncia de uma clausula implicita nas relac6es entre o cliente e o banqueiro, que
obriga este a observar discricdo sobre a conta do cliente e suas opera¢fes. Do Halsbury’s

Laws of England enciclopédia juridica britanica, extrai-se o seguinte:

O contrato firmado entre o banqueiro e seu cliente contém clausula
implicita que obriga o banqueiro a ndo revelar a terceiros, sem consentimento
expresso ou tacito do cliente, nem a situacdo da conta do cliente nem suas
transaccbes com o banco, nem qualquer informacdo que chegue ao

conhecimento do banqueiro em virtude do relacionamento com o cliente.?

No entanto, é imposto ndo esquecer que existem outros dominios que para além do
resultante contratual, estdo sujeitos a determinadas deontologias profissionais que exigem

0 segredo, como € o caso dos advogados, 0s médicos e até mesmo os padres catolicos.

2 Anténio Meneses, Livro Manual de Direito Bancério, 4.2 edicéo, 2010
® Retirado de um trabalho de Maria José Oliveira Lima, Sigilo Bancario, 2011
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1.2 TEORIA CONSUETUDINARIA

A teoria consuetudinaria, remonta aos tempos dos costumes e praticas comerciais, na qual
0s bancos preservam o sigilo, isto &, por serem o0s contratos bancarios actos de comércios,
devem ser interpretados com 0s usos e costumes de ha muito, como explica um jurista
espanhol Garrigues (1958: 51):

Em nossa opinido, o fundamento do dever de segredo que tém os
bancos ha que busca-lo uma vez mais em normas usuais de vigéncia geral, e 0
fundamento, por sua vez, deste uso bancario ha que buscar na natureza antes
apontada do contrato bancario como uma relagdo de confianca. (.......... ) Os
remotos antecedentes deste uso bancario se situam por algum autor nas
operacOes do trapezista grego, mas € nos estatutos dos bancos criados na
Europa a partir do século XV que se encontram clausulas pelas quais o banco
se compromete a guardar cuidadoso segredo de suas operacGes com a

clientela (....) .

Esta teoria apresenta apenas uma relacdo juridica das relagdes sociais e ndo juridicas. Nao

explica a origem do sigilo bancario, apenas a sua origem formal.

1.3 DIREITO A RESERVA DA INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA

O direito a reserva da intimidade da vida privada esta previsto no art. 26.° da Constituicdo

(CRP), nos seguintes termos:

1. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a
imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a

proteccdo legal contra quaisquer formas de discriminacéo.

O direito a intimidade é uma aquisicdo constitucional relativamente recente cuja origem
remonta & Constituicdo de 1976. Foi, com a Lei Fundamental de 1976 que o direito a
intimidade comegou a auferir alguma relevancia, uma vez que se consagrou no artigo 33.°,
hoje actual 26.°. Este consagra um conjunto de direitos comuns, na medida que, apresenta

um direito geral da personalidade da pessoa humana.
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Gomes Canotilho e Vital Moreira (1993: 181) escrevem que o direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar se analisa “principalmente em dois direitos menores:
(@) o direito de impedir o acesso de estranhos a informacdes sobre a vida privada e familiar
e (b) o direito a que ninguém divulgue as informacdes que tenha sobre a vida privada e

familiar de outrem (art. 80.° Cédigo Civil) ”.*

Neste sentido, o art. 25.°, n.° 1 da CRP sublima que “A integridade moral das pessoas ¢
inviolavel.”, bem como o art. 12.%, n.° 1 “Todos os cidadaos gozam dos direitos e estao

sujeitos aos deveres consignados na Constituigdo.”

Toda a pessoa humana tem personalidade juridica, os direitos nascem com a pessoa, todos
tem o direito a vida, ao bom nome, a salde, a sua intimidade pessoal e a todos os outros
direitos inerentes a condicdo humana. Neste sentido, esta teoria assenta no direito a
intimidade, na qual se inclui no elenco dos direitos da personalidade, o fundamento do
sigilo financeiro, que tem o desiderato de garantir o direito a vida privada das pessoas. No
caso do sigilo bancario na Suica € a intimidade do cidadao.

Covello (1991: 137) defende a teoria ao dispor:

O sigilo bancério existe para proteger a intimidade do cidad&o. Esta é
a sua causa de ser. Sua causa final. Os bancos, no exercicio de seu comércio,
adentram na vida privada de seus clientes e outras pessoas, inteirando-se de
dados, aos quais, ndo fosse o desempenho de seu mister, jamais teriam acesso,
porque geralmente aparecem excluidos do conhecimento alheio. Se, para
exercer sua profissdo, os bancos adentram na esfera da intimidade das

pessoas, logicamente devem respeita-la.

Na intimidade, incluem-se tantos fatos de ordem espiritual como de
ordem material, valendo ressaltar que o patriménio e actividade negocial de
uma pessoa constituem, indubitavelmente, projeccdo de sua personalidade,
maxime numa sociedade capitalista como a ocidental, e € muito compreensivel
que as pessoas tenham interesse em preservar este aspecto da personalidade
da indiscrigdo alheia. Nota-se, em quase todas as pessoas, certo pudor natural
no que concerne a soma de seus bens, ao seu ordenado, a sua renda, a suas

dividas e a seu Sucesso ou fracasso nas operagades...".

* Constituicdo da Republica Portuguesa, 3.2 ed. Revista, Coimbra Editora, 1993, pag. 181
12



Contudo, muitos autores ndo concordam com esta posi¢ao porque acreditam que os direitos
sdo inatos, nascem com a pessoa, o direito a vida, a salde, a um nome, a integridade fisica,
a honra, a ter vida intima, entre outros mas ninguém nasce com direito ao sigilo bancario,
porque onde nasca pode ndo haver bancos, ou mesmo pode nunca vir a ser um cliente de

uma instituicéo.

O conceito do sigilo bancario nasceu antes que a nocao dos direitos de personalidade, por

iSs0 muitos autores sugerem que o sigilo visa apenas a protec¢do na actividade comercial.

Por outro lado, a intimidade € entendida como algo que esta adstrito ao interior de cada
um. Se as actividades bancarias geram novas relagGes de direitos com outros titulares,
deixa de ser assunto de mera intimidade. Nao se pode admitir que em nome de um direito
subjectivo o individuo possa prejudicar o direito subjectivo alheio. Logo, ndo é possivel,

admitir-se sigilo bancéario absoluto.

1.4TEORIA DO SEGREDO PROFISSIONAL

A teoria do segredo profissional é destinado a proteger um ambito especializado de
actividades profissionais, no exercicio das quais, estdo desde logo, vinculados pelo dever
de se relacionarem com pessoas que confiam. Neste sentido, torna-se dbvio que exista uma
confianca e um direito ao segredo como o correspondente dever. Ou seja, 0 segredo
bancario fundamenta-se como uma necessidade de proteccdo da actividade bancaria onde
as relacGes com os clientes e instituicdes estdo mantidas numa base de confianca. O
segredo profissional assenta no principio fundamental da inviolabilidade do individuo, em
aspectos relacionados com a esfera da sua vida privada, nomeadamente manifestaces de
caracter morais, artisticas, econdémicas, juridicas, sentimentais, intelectuais, religiosas,
fisicas. O fundamento do sigilo bancario identifica-se, assim, com a existéncia do dever de

segredo profissional.

A defesa deste bem juridico assume um valor fundamental na actividade bancaria, “por
forca da fungéo especial da banca de criar, gerir e aperfeigoar os canais de circulagdo dos
capitais” (Pires, 1995: 79), garantindo a seguranga das poupancas. Esta seguranca

pressupde uma atmosfera de confianca e descricao.

“ Todas as informacdes resultantes da celebracdo de contratos, a que 0s

co-contratantes tenham acesso, devem ser objecto de sigilo sob pena de lesar as
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relacbes de confianca entre estes. O dever de segredo, para além de ser
implicito nas relagcBes contratuais, ¢ também imposto por deontologias
profissionais. O segredo profissional resulta da necessidade social de confianca

em determinados profissionais.”,
como é o caso dos médicos, dos advogados, entre muitos outros.

Considerando a relacdo entre banqueiro-cliente um contrato, assiste-se a evolugdo do

conceito de dever de segredo em geral para o sigilo bancério.

O dever de sigilo bancario assume uma importancia fundamental dado que os movimentos
que os individuos realizam perante a sua instituicdo bancaria reflectem uma grande parte
da sua vida. Nomeadamente, os restaurantes que frequenta, lojas onde adquire bens

pessoais, viagens.

Ao efectuar as suas compras electronicamente, o cliente permite ao seu banco que este,
com dados histéricos, consiga tracar um perfil de consumo do seu cliente e, através deste
perfil pode chegar até ideologias politicas, religiosas, etc. Este facto é suficiente para se

perceber a necessidade e o rigor que se impde ao segredo bancario.

Nesta medida, o segredo bancério tem “sido objecto de consideragcdes a propoésito do
aparecimento de bases de dados informatizadas e de diversos diplomas destinados a tutelar

o direito das pessoas, perante os perigos dai resultantes.” (Cordeiro, 2001: 345).

O fundamento do segredo bancario assenta no principio da defesa da vida privada dos
individuos, no direito a intimidade e, que estes principios devem prevalecer sobre o direito

a informacéo.

O dever de segredo encontra-se regulado pelo artigo 78.°, n.° 1 do Regime Geral das
Instituicdes de Crédito (RGIC) e o art. 84.° do mesmo regime que delibera que a sua
violagdo é punivel nos termos do Cddigo Penal (CP) nos artigos 195.° a 198.°. Assim

sendo, o fundamento do segredo bancério identifica-se com o segredo profissional.”

Assente na legislagdo Portuguesa e segundo José Maria Pires®, o dever de segredo pode

ser estabelecido nos seguintes termos:

Dever profissional, a que estdo adstritas determinadas pessoas, de nédo

revelar ou utilizar informacges sobre factos ou elementos respeitantes a vida de

> Pires, José Maria. Direito Bancério, v. 2 Lisboa rei dos livros, 1998, pag. 78-95
® Direito Bancario — As Operacdes Bancarias, 2°.volume, editora Rei dos Livros, 1995.
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instituicdo de crédito ou sociedade financeira ou as relagfes destas com 0s seus
clientes cujo conhecimento Ihes advenha exclusivamente do exercicio das suas

funcBes ou da prestacdo dos seus servicos.

O dever de segredo deve criar, fomentar e estimular condi¢cdes de confianca que devem
presidir as relacfes entre as instituicdes e os clientes, sejam estes pessoas singulares ou

colectivas.

1.5 TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A teoria da responsabilidade civil baseia-se de uma forma geral, de que o fundamento do
sigilo reside na obrigacdo do banco nao revelar dados e informagbes secretas dos seus
clientes, com prejuizos para estes. No caso do segredo bancario, nomeadamente o
financeiro, consiste na responsabilidade das instituicbes financeiras nos prejuizos que

podem causar a clientes ou a terceiros.
Como expressa Covello (2001: 123-124):

Na verdade, a responsabilidade civil é relacdo derivada que sé
aparece quando se descumpre uma outra obrigacdo que a antecede, isto &,
quando alguém desatende a uma norma preexistente. A responsabilidade civil
funciona como sancdo e instrumento de reparacdo do prejuizo sofrido, mas

ndo embasa nenhum direito, a ndo ser o direito ao ressarcimento.

[..] a teoria da responsabilidade civil pode levar ao extremo de
concluir que o sigilo bancario sé obrigaria o Banco quando a violagédo do
segredo pudesse causar algum dano material ao titular da situacéo protegida,
0 que ndo se harmoniza com a realidade da figura em estudo, apesar de a

nogao de dano ser bastante ampla na doutrina moderna.

A tese, no entanto, tem o mérito de ressaltar que a noticia coberta pelo
sigilo pode ndo derivar da relacéo contratual cliente/Banco, validando, assim,
o0 conceito amplo de sigilo bancério, e de indicar que esse sigilo é um direito

que deve ser respeitado sob pena de sancao.
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1.6 TEORIA DA BOA-FE

A teoria da boa-fé tem o seu fundamento nos principios gerais dos direitos fundamentais

para sustentar a derrogacéo do sigilo bancario.

E uma teoria muito semelhante & teoria consuetudinaria uma vez que o principio da boa-fé

deriva dos costumes e das praticas da actividades bancarias e comerciais.
Covello a analisar esta teoria aponta para algumas insuficiéncias:

A teoria da boa fé ou do dever de lisura é valida, mas ndo satisfaz.
Primeiro, porque ndo deixa de ser uma teoria contratualista, ressentindose,
assim das mesmas falhas dessa corrente de pensamento. Segundo, porque 0
dever de lisura sé pode ser invocado, como fonte de obrigacdo, em paises
como a lItalia, onde existe consagracado legislativa expressa. Nas legislacdes
onde falta regra parecida, esta teoria ndo encontra amparo que lhe dé
validade, a menos que se recorra aos principios gerais de direito — porquanto
a boa fé como o dever de lisura sdo principios gerais do direito — e, entao
chegaremos ao direito natural, cujo principio béasico é fazer o bem e evitar o

mal.

Além desses sendes, a teoria ndo d& o fundamento do sigilo bancario,

porque ndo aponta, sendo de passagem, o fato do qual decorre a obrigagdo.” .

(2011: 144-145)

1.7 TEORIA LEGAL

De acordo com esta teoria o0 fundamento juridico do sigilo bancario encontra a sua base na
lei. Todas as teorias enunciadas tém uma relagdo com a teoria legalista visto que a
principal fonte é a lei, quer em termos de principios, costumes, contratos e

responsabilidades.

O problema da sua fundamentacgéo reside no facto de ndo existir uma forma nos sistemas

legais em que esta obrigacéo seja positivada.
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2. ENQUADRAMENTO HISTORICO

Ao longo da histéria os bancos exerceram um papel importante na formagdo e na
organizagdo da vida humana em sociedade. Hoje em dia, essa evolugdo atingiu uma vasta
dimensdo que se torna quase imaginavel um bom funcionamento de uma comunidade sem
a presenca de uma instituicdo financeira. Essa necessidade de instituicdo financeira foi
sentida no campo da preservacdo de informacdes para que 0s negdcios permanecessem
reservados do conhecimento geral. Assim sendo, 0 saber guardar segredo quanto a
operacdo que um cliente faca é cada vez mais importante. Conforme bem asseverado, por
alguns historiadores, que analisam ao longo da historia, ndo se consegue identificar
temporalmente a época do surgimento do sigilo bancéario. Apesar dessa consideracao,
pretende-se dividir em quatro fases distintas essa evolugéo histérica. E de realcar que no
decurso da evolugao historica, ndo houve nenhuma preocupacdo em distinguir o segredo

do sigilo, sendo estes dois termos usados como expressdes equivalentes.

2.1 ANTIGUIDADE

Esta primeira fase € identificada na Antiguidade, ha quatro mil anos atras, na Babilonia, no
reinado de Hammurabi, onde surge pela primeira vez uma referéncia concreta ao papel dos
banqueiros. Estes exerciam a sua profissdo em templos religiosos, onde os sacerdotes
recebiam depositos, realizam empréstimos e mediavam pagamentos. Aqui esta bem patente
uma ideia de segredo, uma vez que os templos religiosos retratam Deus, existia uma ideia
de respeito onde o negocio era mantido em segredo. Mais tarde foram encontrados
resquicios de negocios com previsdes implicitas de negocios escritos da época,

evidenciando que o ser humano se preocupou com a protecc¢ao dos seus bens.

O Codigo de Hammurabi € um bom exemplo de regras escritas que foram norteadas da
celebracdo de negdcios juridicos da época, como é 0 caso de empréstimos de dinheiro e
depdsitos de mercadorias em armazeéns 0 que aponta uma necessidade de sigilo. Um outro
aspecto a salientar de acordo com aquele codigo era o facto de que o banqueiro tinha um
papel notorio, ou seja, podia revelar os seus arquivos, em caso de conflitos com 0s seus

clientes.
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O mais antigo estabelecimento bancério conhecido foi o de Orouk, situado entre o Tigre e
o Eufrates, por volta de 3400 A.C. a 3200 A.C. Para além da Babilonia também se conhece

memorias historicas de sigilo no Egipto e na Grécia (Abrédo, 1999).

Alguns autores como Barreto (1975) e Covello (2001), reconhecem varias passagens na
Biblia apontando para a realizacdo de nego6cios como a compra e venda, imposi¢do de
juros, entre muitos outros aspectos. Por exemplo, em Deuterénimo, 23, 20-31, encontra-se

a seguinte passagem:

N&o empreste ao seu irmdo com juros, quer se trate de empréstimo em
dinheiro, quer em alimentos ou qualquer outra coisa sobre a qual é costume
cobrar juros. Vocé poderd emprestar com juros ao estrangeiro. Mas ao seu
irmao empreste sem cobrar juros, para que Javé, seu Deus abencoe tudo o que

vocé fizer na terra em que vocé esta entrando para dela tomar posse.

Outra passagem do evangelho muito conhecida refere-se a excessiva actividade comercial
e financeira que é criada no templo, expulsando os vendedores e cambistas dizendo:

"Minha casa sera casa de oracdo. No entanto, vocés fizeram dela uma toca de ladrdes."

A actividade bancaria, na Antiguidade ainda ndo tinha o caracter profissional das

instituicdes, mas eram caracterizadas pela vinculacdo a actividade religiosa.

Com efeito, nas regides da Babildnia, Egipto e Fenicia, as opera¢fes bancarias eram
realizadas nos templos religiosos, a cargo dos sacerdotes, estes limitavam-se a fazer
guardar ou emprestar valores. Estas operac6es eram realizadas entre muros, onde o segredo

tinha uma relagdo de inviolabilidade nos proprios templos religiosos.
Sé na civilizacdo greco-romana é que surge a diversificacdo das actividades bancarias.

Na Grécia a moeda existente era a conhecida como uma moeda de troca, isto €, as pessoas
trocavam entre si mercadoria, animais ou qualquer outro produto, como por exemplo o
gado. A intensificacdo das trocas e a expansdo maritima criaram condi¢cbes para o

aparecimento da moeda metalica cunhada, que se deu entre os séculos VIl e VII A.C.

Aristoteles, em sua “Politica”, indica, de forma bastante precisa, as diversas
funcBes da moeda: intermediaria de trocas, instrumento de comparacao de
valores e reserva de valor, enumeracdo, esta retomada por Adam Smith no
século XVIII. Aristoteles destacava a necessidade e utilidade da intermediacdo

da moeda, mas condenava os trés processos do que chamava de “crematistica
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~ . roo. . . .7
ndo natural”: o lucro comercial, o lucro usudrio (o juro) e o lucro industria’.

(Chammas, 2006 apud Hugon, 1980)

Roma no inicio da sua historia era vista como uma economia fundamentalmente agraria, s6
com a introducdo da moeda e com as varias conquistas militares € que se expandiu e a sua
economia sofreu grandes transformacgdes. Tinha excelentes estradas estendendo-se por
todas as provincias levando a sua expansdo. A navegacdo pelo Mediterrdneo contribuiu
para 0 aparecimento de mais e variados produtos, as transac¢fes comerciais contribuiram

neste sentido para a criagdo de varias companhias mercantis e sociedades por acgdes.

Em consequéncia, a actividade bancéria expandiu-se. Em Roma, eram conhecidas duas
categorias de banqueiros: os argentarios e 0s numerarios. Os argentarios tinham varias
funcBes, depositos, empréstimos sob garantia, intervencdo nas vendas, entre outros. Os

numerarios apenas detinham fungdes de cambio de moedas.

Quando o terreno bancario comecou a abandonar o terreno religioso passou a ser objecto

de regulacdo juridica.

2.2 IDADE MEDIA

Segue-se a segunda fase, também chamada a fase institucional (Covello, 2001), tendo
como marco a ldade Média, onde a primeira instituicdo bancéaria se encontra da forma de
como a identificamos hoje. Porém ndo foi sempre assim, comecou praticamente sem a
utilizacdo de dinheiro. Este periodo foi fortemente marcado pela influéncia da Igreja
catolica, desde logo, pelas proibi¢bes que a Igreja exercia sobre o desenvolvimento das
actividades bancérias. A propria Biblia faz referéncia contida no Deuteronémio. Cap. 23,
v.s. 19:

«“

do exigiras juro algum de teu irmdo, quer se trate de dinheiro ou de grdos ou do que
quer gue seja se empreste a juros. Podera exigi-lo do estrangeiro, mas néo do teu irméo,
para que o Senhor teu Deus, te abencoe em todas as tuas empresas na terra em que

entraras para possuir”’.

" Trabalho realizado por Rubens Chammas. Sigilo Bancério e Justica Fiscal, 2006
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Com as transformacdes ocorridas no ocidente e a passagem de uma economia feudal para
uma economia monetaria contribui para repercussdes a nivel catélico. A Igreja Catolica

instituiu o Purgatorio, considerado um meio de salvacdo para os pecadores.
Esse periodo de transformac6es proporcionou o desenvolvimento do comércio,

(o)corrido entre os seculos XII e XllI, que teve como suas principais
causas: o fim das invasdes territoriais, criando um clima de maior seguranca,
inclusive para a economia, o aumento demografico, que gerou aquecimento do
mercado consumidor e produtor, a organiza¢do das ligas e corporacles de
classes;, o advento das Cruzadas; a organizac¢do de feiras comerciais em
grandes centros como Champanhe e Flandres, e, principalmente, o progresso
das cidades italianas que mantinham intercambio com o Oriente, 0 que
possibilitou a proliferacdo das casas bancarias e a diversificacdo de suas
atividades. ( Chammas, 2006)

Para este efeito, a actividade bancéria na Idade Média foi proporcionada pelo intercambio
das relacBes comercias, ou seja, das feiras realizadas, nomeadamente nas cidades italianas
com o oriente. Aqui o sigilo passou a funcionar como um dever de oficio dos agentes
bancarios. Uma das primeiras instituicGes bancérias a aparecer como independentes, foi

por exemplo o banco de Génova em 1345 e o banco de San Marco 1171).

2.3 FASE CAPITALISTA

A terceira fase também chamada a fase Capitalista ou Moderna (Covello, 2001). O
crescente desenvolvimento do comércio, as expedi¢cdes maritimas, o descobrimento de
novos paises, exerceu um papel fundamental para o desenvolvimento das actividades

bancarias, dando inicio ao mercantilismo e a valorizagéo do dinheiro.

Com a exploracdo das novas terras trouxe 0S nOVOS recursos naturais, 0s metais e pedras
preciosas, novos produtos agricolas, colaborando para a chegada da Revolucéo Industrial,

consolidando o capitalismo liberal e o surgimento de um novo tipo de banco.

E nesta fase, como assevera Covello (2001: 35) “que o sigilo bancario desperta a atencéo

do legislador”.
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Todos estes aspectos, aliados ao desenvolvimento tecnolégico vieram favorecer em muito
a actividade comercial, dilatando cada vez mais o comércio e trazendo consequéncias a
nivel de empréstimos, comecaram a aparecer 0s estabelecimentos de crédito. A expansao
do capitalismo contribuiu para o aparecimento de mecanismos legais e préprios para tratar

as diferentes matérias resultantes deste desenvolvimento.

2.4 SECULO XX

Nos templos modernos, o sigilo bancério, porém, so se consagra em pleno século XX, a
seguir a 1.2 Guerra Mundial, com o nascimento do nacionalismo, ganhando outros
contornos e claro, exigindo uma maior proteccdo por parte do legislador. Nesta nova era,
com o surgimento do computador, os avancos tecnologicos e informaticos fomentaram o
crescimento das movimentagdes bancarias e 0s negdcios praticados pelos clientes dando
origem a um pequeno toque dado numa tecla de computador podendo fazer um pagamento
de uma conta, transferéncias de valores, aplicacdes e muitas outras operacfes sem sair de
casa. Todo este ambiente potenciou e garantiu por si s6 um estabelecimento de relacbes a
nivel mundial e praticamente em tempo real, interligando todas as pessoas do planeta. E
deste modo, que o sigilo bancario ganha uma nova aragem, passando “a integrar-Se no

vocabulario da actividade bancéria, politica, financeira e econdmica.”®

® Trabalho realizado sobre o Sigilo Bancério e as suas Limitacdes por Carina Pereira e Carla, na unidade
curricular de Direito Bancério, 2010.
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3. O SIGILO BANCARIO EM PORTUGAL: EVOLUCAO

3.1 NOCAO DE SEGREDO BANCARIO

O segredo bancério nas suas origens mais remotas pode ser definido como a discrigdo das
instituicOes bancarias e os seus colaboradores para com todas as informacgdes que 0s seus

clientes realizem.

Remontam ao século XVIII, referéncias portuguesas no dominio do
segredo comercial. Foi, naturalmente, com o aparecimento dos bancos que a
figura do segredo se materializou. O Sigilo Bancario opera em Portugal, pela
primeira vez, no Regulamento Administrativo do Banco de Portugal em 1891.
Historicamente, a consagragdo formal do sigilo bancario “ocorre por via de
crises ou de graves agressbes a deontologia e a arte da banca. (Cordeiro,
2001: 347).

Antes da massificacdo da banca, existia um cenario de estreito relacionamento entre o
banqueiro e o cliente, tornando o segredo evidente, intrinseco a relagcdo entre ambas as
partes, assente no principio de boa-fé. Com a crescente popularizacdo da banca, aumenta,
por um lado o nimero de empregados bancarios, provenientes de diferentes culturas,
formacdo, todos eles com acesso aos segredos da profissdo. Por outro lado, o também
aumento do numero de clientes potencia um “ambiente de descuido e de desconsideracao

pela pessoa de cada um.” (Cordeiro, 2001: 347).

A generalizacdo do fendmeno bancério levou a consagracédo legislativa do sigilo em 1967,
com o Decreto-Lei que criou o Servigo de Centralizacdo de Riscos de Crédito. Previa este
Decreto que as Instituicdes financeiras eram obrigadas a fornecer ao Banco de Portugal
elementos informativos sobre as contas dos seus clientes, caso este o requisitasse. No
entanto, previa ainda este Decreto que estes elementos ndo poderiam ser utilizados para
outros fins que ndo os de centralizagdo da informacao, ou dados estatisticos. Referia ainda,
que os elementos fornecidos ndo podiam ser difundidos de forma que violassem o segredo
bancario. Estava, entdo, tipificada a san¢do a violacdo deste direito. Posteriormente a
revolucdo de 1974-1975, assistiu-se a um reforco da regulamentacdo do segredo bancério,

dado que, nesta fase, 0 mesmo nem sempre tera sido respeitado. “Segundo a voz corrente,

22



muitos, clientes ter-se-8o acolhido a institui¢des estrangeiras, dentro e fora do Pais, para
prevenir fugas de informacdo. Além disso, recorria-se ao entesouramento de moeda, que

desta forma, ficava arredada do circuito bancario.” (Cordeiro, 2001: 349).”

Antes de debrucar sobre a revolucdo de 1974/75 é necessario que se faca uma pequena
distincdo entre dever ético e o dever juridico do sigilo. O dever ético diz respeito a uma
relacdo de moral que o ser humano detém na conduta da sua vida e que pode ter uma
consequéncia de aprovacdo ou desaprovacdo pela sociedade. Por seu turno, o dever
juridico encontra a sua génese na lei, uma vez a sua origem € contratual decorre de uma
relacdo contratual que se estabeleceu entre o banco e o cliente, pode ter responsabilidade
criminal ou civil. Desta assertiva, pode concluir-se que o sigilo tem um vinculo

obrigacional de uma natureza juridica e ndo apenas um dever moral e ético.

A natureza juridica do sigilo bancéario, que se pode dizer que é efectivamente discutido, a
qual abordarei mais a frente ¢ a falta de uma defini¢do de segredo “absoluta e inamovivel
que se possa considerar como eternamente valida para todos os ordenamentos juridicos e

para todas as épocas historicas” (Noel, 2006: 20)

Assim, atribuindo ao segredo bancario uma natureza de lei, este encontra-se regulado no
Regime Geral das Instituicfes de Crédito e Sociedades Financeiras (RGIC), no seu art.
782, n.1, e segundo José Maria Pires®, onde dispde o seguinte:

“Os membros dos 6rgaos de administragdo ou de fiscalizacdo das institui¢des de crédito, os
seus empregados, mandatarios, comitidos e outras pessoas que lhes prestem servicos a
titulo permanente ou ocasional ndo podem revelar ou utilizar informagGes sobre factos ou
elementos respeitantes a vida da instituicdo ou as relacGes desta com os seus clientes cujo
conhecimento Ihes advenha exclusivamente do exercicio das suas funcbes ou da prestacao

dos seus servigos.”

E com este artigo, do DL298/92, de 31 de Dezembro, que estabeleceu o Regime Geral das
InstituicOes de Crédito e Sociedades Financeiras, consagra este dever de segredo, embora
admitindo algumas excepg¢des, como as informacdes devidas ao Banco de Portugal, a
Comissdo de Mercados de Valores Imobiliarios ou ao Fundo de Garantias dos Depdsitos.
Esta presente um papel de controlo do sistema bancéario que incumbe ao Banco de
Portugal, bem como a Comissdo de Valores Imobiliarios procurar combater o inside

trading.

% Direito Bancario — As Operacdes Bancarias, 2°.volume, editora Rei dos Livros, 1995.
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No ambito subjectivo do segredo bancario impde, desde logo, por um lado, a identificacdo
dos titulares de direito, por outro, aqueles que corresponde os deveres. Por forgca do
disposto no art. 195.°, n.1 do RGIC, a titularidade do direito pertence aos clientes, as

instituicOes de crédito, as sociedades financeiras.

Por cliente, entenda-se qualquer pessoa “fisica ou juridica, nacional ou estrangeira, de
direito privado ou de direito publico, com ou sem personalidade juridica — que “procura
uma instituicdo, atendendo as actividades que esta exerce, ndo a restringindo aos que
estabelecem, de forma habitual ou ndo, relagdes juridicas com a mesma instituicao”,

bastando a existéncia de uma relagdo de confianga.” (Noel, 2006: 33)

Num ambito mais objectivo, o n.° 1 do artigo 78.° do RGIC complementa-se com o n.° 2
“(e)stdo, designadamente, sujeitos a segredo os nomes dos clientes, as contas de deposito e
seus movimentos e outras opera¢des bancarias”, e o n.° 3 “(0) dever de segredo ndo cessa

com o termo das fungdes ou servigos.”

Nota-se, porém, que todas, as informacBGes que tenham natureza secreta beneficiam de
tutela do segredo bancéario. A este respeito, 0 segredo bancério visa garantir o bom
funcionamento da actividade desenvolvida pelas instituicdes bancarias, para que nao se

violem as regras deontoldgicas de sigilo.

O Coddigo de Procedimento e de Processo Tributéario, aprovado pelo Decreto-Lei n.°
433/99, de 26 de Outubro, como a Lei Geral Tributaria, aprovada pelo Decreto-Lei n.°
398/98, de 17 de Dezembro, mantém a reserva do segredo absoluto, em relacdo a
administracdo publica. Alids, a quebra do segredo bancario s6 poderia ser autorizada pelos
juizes dos tribunais comuns (cf. os arts. 211.°, n.° 1, e 212.°, n.° 3, da CRP). Sé nos Gltimos
anos foram adoptadas medidas que alargam a capacidade da Administracdo Fiscal aceder a

informacdes bancérias.

Foi com a reforma fiscal de 2000 que a legislagdo portuguesa sofreu alteracdes com a Lei
30 — G, enfraquecendo o segredo bancario. Foi concedido a Administracdo Fiscal o acesso

as contas bancarias, mesmo que para tal existisse autoriza¢do judicial.

O CPPT (Cddigo Processual Processo Tributario) também estabeleceu prazos de

derrogacéo para que o cidaddo pode interpor da decisdo da administracao.

Um ano depois os contribuintes com contabilidade organizada perdem o direito ao sigilo
bancario, passando a Administracdo Fiscal a ter um acesso ilimitado a toda a

documentacdo quer da empresa quer dos familiares mediante autorizagao judicial.
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Contudo, foi em 2006 que se deu a revolucao no sigilo bancério. No que respeita & matéria
tributéria, perante a existéncia de indicios da préatica de crimes, a Administracdo Fiscal

pode aceder a informacdo bancéaria dos contribuintes sem o seu consentimento.

Recentemente foi aprovada uma alteracdo ao regime do sigilo bancario, bastante polémica,
uma vez que possibilitava o acesso directo, a informacdo e documentos bancarios,
independentemente do consentimento do cliente, no caso de apresentacdo de reclamacgéo

graciosa (destina-se a obter a anulacao dos actos tributarios) ou impugnacao judicial.

Neste sentido, o Tribunal Constitucional julgou inconstitucionais estas normas, invocando
a desproporcionalidade na medida para os fins que visam atingir utilizando argumentos
como o de ndo estar prevista a possibilidade de recurso judicial da decisdo de aceder a
informacdo bancaria. Esta omissao violava o principio constitucional de direito de acesso a

justica administrativa enquanto concretizacdo da garantia de acesso aos tribunais.

No entanto, parte da lei passou. O contribuinte ndo se pode atrasar, nem no envio das
reclamacdes de rendimento, ou evidenciar manifestacbes de fortuna, ou quando o seu
rendimento liquido declarado mostre uma desproporcao superior a 50%, a Administracéo

Fiscal tem acesso as suas contas bancarias.

Outra medida, foi a inversdo do 6nus da prova, ou seja, a declaracdo do contribuinte deixa
de ser presumido como verdadeiro. Tem que ser o contribuinte a provar que oS seus

rendimentos declarados correspondem a realidade que evidencia.

Conclui-se que o sigilo bancario em Portugal é uma falacia e de direitos a privacidade,

protec¢do da vida familiar e outras garantias e direitos fundamentais do contribuinte.*

3.2 TITULARES DE DIREITO

O segredo bancério protege a vida das instituicdes e as suas relagdes externas, como estd
disposto no art. 78.°, n.° 1 do RGIC, expressando claramente que estas sdo titulares de
direito subjectivo, a partir do momento que entre elas e as pessoas indicadas se constituem
relagOes juridicas de trabalho ou prestacdo de servicos. Logo, os titulares de direito sdo: 0s

bancos e os seus clientes.

10 Retirado de um site sem referéncia ao autor, 2011.
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“Assim, as institui¢des de crédito e instituicdes financeiras por um lado e, seus clientes por
outro lado, tém preservado factos respeitantes as relagcdes entre ambos. Ndo podem ser
revelados factos relativos as instituices nem factos relativos as relacdes destas com 0s
seus clientes”*!, conforme refere o n.° 1 do art. 78.° do RGIC: “ndo podem revelar ou
utilizar informacGes sobre factos ou elementos respeitantes & vida da instituicdo ou as
relagOes desta com os seus clientes cujo conhecimento Ihes advenha exclusivamente do

exercicio das suas funcdes ou da prestacao dos seus servigos.”

Contudo, no art. 79.°, n.° 1 do RGIC, permite a revelacdo de factos ou elementos das
relagdes do cliente com a instituicdo mediante autorizacdo. Esta possibilidade legal resulta
de um direito disponivel evidente ao segredo bancério.

Excepcbes ao dever de segredo

1 - Os factos ou elementos das relacbes do cliente com a instituicdo podem ser relevados

mediante autorizacdo do cliente, transmitida a instituicao.

2 - Fora do caso previsto no numero anterior, os factos e elementos cobertos pelo dever de

segredo s6 podem ser revelados:
a) Ao Banco de Portugal, no ambito das suas atribuicdes;
b) A Comisséo do Mercado de Valores Mobiliarios, no ambito das suas atribuicdes;
c) Ao Fundo de Garantia de Dep0sitos, no ambito das suas atribuicdes;
d) Nos termos previstos na lei penal e de processo penal;

e) Quando exista outra disposicdo legal que expressamente limite o dever de segredo.

Manifesta-se no art. 195.° do Codigo Penal (CP) onde prescreve “(q)uem , sem
consentimento, revelar segredo alheio de que tenha tomado conhecimento em razéo do seu
estado, oficio, emprego, profissdo ou arte € punido com pena de prisdo até 1 ano ou com
pena de multa até 240 dias”, isto €, que o consentimento prestado pelo titular do segredo
bancario exclui o preenchimento do tipo legal de crime. Todavia, existe uma diferenca, no
art. 195.° apenas expde um consentimento, e no art. 79.° do RGIC ndo se refere a

possibilidade. A lei ndo acompanha inteiramente o legislador. Existe uma compreensao, ou

1 Trabalho realizado por Carina Pereira e Carla, Sigilo Bancério e as suas Limitacdes, da unidade curricular
de Direito Bancério, 2010.
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seja, as instituicdes financeiras, estdo num plano de igualdade com os seus clientes, podem
autorizar a divulgacgéo de informacdes confidenciais, desde que os factos que se pretendem
revelar digam respeitos aos interesses de clientes e da instituicdo, mas com autorizacdo dos
clientes. O segredo bancéario, ndao termina com o fim da relacdo banqueiro-cliente.
Significa que sempre que um cliente cesse as suas relagdes com determinado banco, deve a
instituicdo prosseguir com o segredo bancério em relagdo a este cliente, tal como expressa
0 n.° 3 do mesmo art.’: “O dever de segredo ndo cessa com o termo das fungdes ou

servigos.”

3.3 SUJEITOS DE DEVER

A situacdo juridica bancéria € caracterizada pelos seus sujeitos e pelo seu objecto. O
sujeito surge, uma instituicdo de credito ou sociedade financeira, como é hoje adoptado
pelo RGIC. Estas instituicdes, sociedades estdo habilitadas a praticar, em termos
profissionais, actos bancérios, tem como objectivo uma natureza lucrativa e exclusiva para
assumir uma organica propria e especializada. A lei tipifica as formas de como se pode

assumir:

- Instituicdes de Crédito — art. 3.° do RGIC

- Sociedades financeiras — art. 6.° do RGIC

- Outras Entidades Especializada — art. 4.°e 7.°do RGIC

Qualquer pessoa que contacte as entidades, enunciadas anteriormente, € designado por
cliente. O cliente pode ser classificado quanto a sua natureza. Existem clientes singulares e
colectivos, tais como associacOes, sociedades publicas ou privadas. No que respeita as
pessoas singulares ha que ter em conta 0s menores, interditos e os inabilitados que podem
aceder & banca na medida em que estejam em causa actos do alcance da sua capacidade de
exercicio. Quando isto ndo sucede, deverdo ser representados dentro das normas legais.
Quanto a incapacidade dos menores estd disposto no art. 123.° do Cadigo Civil (CC),
“(s)alvo disposi¢do em contrario, os menores carecem de capacidade para 0 exercicio de
direitos”, e a sua representacdo esta legislada no art. 124.° do C. Civil “A incapacidade dos
menores € suprida pelo poder paternal e, subsidiariamente, pela tutela, conforme se dispde
nos lugares respectivos”. Os artigos 138.° a 153.° do C. Civil estdo legislados no que se

aplica aos inabilitados.
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3.4 OBJECTO

O objecto consiste na prestacdo que é devida pelo sujeito passivo em favor do sujeito

activo. Existe o objecto mediato e o objecto imediato. O objecto imediato é a prépria

prestacdo, ou seja, o “complexo de direitos e deveres emergentes com concreto acto

bancario” e 0 objecto mediato revela os factos sobre os quais se vai guardar o sigilo, ou

seja, as operagdes bancérias propriamente ditas.

A situacdo bancaria ndo se define apenas pelos seus sujeitos, exige-se um objecto

especifico bancario. O RGIC no seu art. 4.°, n.° 1.

1. Os bancos podem efectuar as operacfes seguintes e prestar os servicos de investimentos

a que se refere o artigo. 199.° - Os ndo abrangidos por aquelas operacoes:

a)
b)

f)

9)
h)

)

k)

Recepcéo de depdsitos ou outros fundos reembolsaveis;

Operac0es de crédito, incluindo concessdo de garantias e outros compromissos,

locacdo financeira e factoring:
Operac0es de pagamento;

Emissao e gestdo de meios de pagamento, tais como cartdes de crédito, cheques de
viagem e cartas de crédito;

TransacgOes por conta propria ou da clientela, sobre instrumentos do mercado
monetario e cambial, instrumentos financeiros a prazo e opg¢des e operacdes sobre

divisas, taxas de junto, mercadorias e valores mobiliario;

Participacdo em emissdes e colocacBes de valores mobiliarios e prestacdo de

servigos correlativos;

Actuacdo nos mercados interbancarios;

Consultoria guarda, administracdo e gestao de carteiras de valores mobiliarios;
Gestdo e consultoria em gestdo de outros patriménios;

Consultoria das empresas em matéria da estrutura do capital, da estratégia
empresarial e de questfes conexas, bem como consultadoria e servi¢os no dominio

da fuséo e compra de empresas;

Operac0es sobre pedras e metais preciosos;
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I) Tomada de participagdes no capital de sociedades,

m) Comercializacdo de contratos de seguro;

n) Prestacdo de informacg6es comerciais;

0) Alugues de cofres e guarda de valores;

p) Outras operagdes anélogas e que a lei Ihes ndo proiba;

q) Locacdo de bens mdveis nos termos permitidos as sociedades de locagdo financeira;

r) Prestacdo de servicos de investimento a que se refere o artigo. 199.° - A, nédo

abrangidas pelas alineas anteriores;
s) Outras operacdes analogas e que a lei ndo proiba.

A lista é imensa e muito descritiva remetendo sempre para outros decretos-lei oferecendo

mais exemplos de operacGes consideradas bancarias.

3.5 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL E ATUTELA DA PRIVACIDADE:
ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

A consagracdo do segredo bancario tem, origem, na revolucdo de 1974/75 como
anteriormente foi referido, sendo legalmente consagrado, através da Lei Organica do
Banco de Portugal, aprovada pelo DL n. 644/75, de 15 de Novembro, e reforgado pelo DL
729-F/75, 22 de Dezembro que consagrou as Bases Gerais das Instituicbes bancérias
nacionalizadas. Foi ainda visado com o DL n. 475/76, de 16 Julho, com a redacc¢édo que deu
ao n. 1.° do art. 290.° do C. Penal, passando a penalizar a violacdo do segredo, dando
inicio, aqui ao segredo bancario na dependéncia do segredo profissional. Em 78, com o DL
2/78, proibiu-se a revelacdo da informacdo bancéria, e alguns anos mais tarde em 1986 a
Lei 45 veio dar poderes a Alta Autoridade contra a corrupcdo para obter informacoes,
restringindo essa capacidade ao que néo estivesse abrangido pelo dever do sigilo resultante

da lei.

E com o RGIC, do DL 298/92, de 31 de Dezembro, consagra no art. 78.° o dever de
segredo, embora com algumas excepcdes. Nos ultimos anos foram adoptados algumas
medidas que alargam a capacidade da administracdo fiscal em aceder a informacao
bancéria (DL 6/99, de 8 de Janeiro e a Lei N.° 5/2002, de 11 de Janeiro).
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Uma problematica a andlise sobre o contetdo do direito fundamental & reserva da
intimidade da vida privada e familiar como no ambito da derrogagdo do segredo bancério,
O Tribunal Constitucional (TC), na mesma linha de orientacdo defendida pela doutrina,
sublinha, no Acérddo N.° 278/95, que,

esta (...) em condigdes de afirmar que a situagdo econémica do cidadao,
espelhada na sua conta bancaria, incluindo as operagdes activas e passivas nela
registadas, faz parte do ambito de proteccéo do direito a reserva da intimidade
da vida privada, condensado no artigo 26.%, n.° 1, da CRP, surgindo o segredo
bancario como um instrumento de garantia deste direito. De facto, numa época
historica caracterizada pela generalizacdo das relagdes bancéarias, em que
grande parte dos cidaddos adquire o estatuto de cliente bancéario, os elementos
em poder dos estabelecimentos bancarios, respeitantes designadamente as
contas de depdsito e seus movimentos e as operacdes bancarias, cambiais e
financeiras, constituem uma dimensdo essencial do direito & reserva da

intimidade da vida privada constitucionalmente garantido.

Desta forma, o Acordao do TC decidiu pela inconstitucionalidade uma norma que permitia

a administracdo tributaria o acesso a informacdes bancarias.
Por outro lado, o TC estabelece,

(o) segredo bancario ndo é um direito absoluto, antes pode sofrer
restricbes impostas pela necessidade de salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos. Na verdade, a tutela de certos
valores constitucionalmente protegidos pode tornar necessario, em certos
casos, 0 acesso aos dados e informacdes que 0s bancos possuem relativamente

as suas relacbes com os clientes.

Aqui estabelece uma subordinacdo do dever de segredo bancério ao que a Constituigdo

preve.

O TC considerou “durante todo o acordao interpretou legitimamente o papel de arbitro de
conflitos entre os principios constitucionais, individualizando as normas necessarias a
mediacdo entre as diversas exigéncias consagradas pelo ordenamento juridico: de um lado,
as exigéncias estabelecidas pela necessidade do conhecimento das contas bancarias (...)
para proteger o bem constitucionalmente protegido que é a distribuicdo equitativa da

contribuigéo para os gastos publicos”.
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Outra questdo levantada pelo Tribunal foi o facto da definicdo do contetdo e alcance do
segredo bancério deve constar na Lei da Assembleia da Republica ou em Decreto-Lei
autorizado. Em suma, as restricGes em causa no Acorddo tém de ter um fundamento da
CRP, deduzindo-se por isso mesmo, que as leis restritivas devem indicar os principios ou

normas constitucionais em que se baseiam.

As normas que regulam tem que ter um caracter abstracto e geral, ndo tendo efeito

retroactivo nem diminuir os contelidos essenciais dos preceitos constitucionais.*?

Assim sendo, como se refere o acordio do Tribunal Constitucional “a defini¢do do
contetdo de segredo bancério, e, bem assim, das restricdes a que este estd sujeito deve
constar de uma lei da Assembleia da Republica ou de um decreto-lei alicercado em

autorizacao legislativa”.

No entanto, a inconstitucionalidade dada pelo TC foi sobre a norma do art.° 57, alinea €) do
n.1 do DL N.°513-Z/79.

12\/er Gomes Canotilho Direito Constitucional, 1991
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4. SIGILO BANCARIO NO DIREITO COMPARADO

A praética do sigilo bancério s6 comegou a ganhar mais relevo no plano legislativo entre
alguns paises mais recentemente, permanecendo como uma norma costeira em outros. E
tratado de diferentes formas nas varias nacoes e a solucdo adoptada em cada ordenamento
juridico depende da diversa valorizacdo dos interesses sociais e principios juridicos que o

legislador realiza, tendo em conta, claro o plano constitucional.

Importa referir a existéncia de trés modelos distintos, como Nelson Abrdo (2002)"

assinala:

I - 0 anglo-sax6nico, modelo que considera que o sigilo bancario ndo encontra auxilio

legal;

Il - os paises europeus, neste modelo, o sigilo é contemplado pelos varios diplomas legais

que protegem o segredo profissional;

Il - Suica e Libano, no qual se pode falar em sigilo bancério reforcado.

4.1 MODELO ANGLO-SAXONICO

Nos paises anglo-saxénicos ou de influéncia saxdnica (Inglaterra e Estados Unidos da
Ameérica) ndo existe regulamentacdo formal de sigilo bancéario, apenas concede um dever
de confidencialidade no que respeita ao de depoésito bancério, aqui esta presente um dever
de discricdo bancéaria. No direito inglés ndo existe nenhuma norma escrita que estabeleca
sanc¢do a violagdo do segredo bancério, no entanto qualquer pessoa que queira trabalhar em
uma instituicdo financeira deve assinar um formulario especial pelo qual se compromete a

manter sigilo sobre as movimentagdes bancarias.

A discussdo acerca do sigilo desenvolve-se a nivel jurisprudencial, prevalecendo, de
maneira geral, o interesse publico na divulgacdo da informagdo em detrimento do interesse
individual na conservagdo do segredo. Outro aspecto a considerar tem a ver com a
Administracdo Fiscal, esta pode requisitar aos bancos, sem autorizacdo préevia de

informacdes gerais sobre a titularidade das contas. Em caso de suspeita de fraude, pode

13 Direito Bancéario. 8.2 Ed. rev. atual e ampl. por Carlos Enrique Abr&o. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

32



ampliar as informagfes financeiras sigilosas requerer pela administracdo dependerd de
autorizacdo judicial. O dever de segredo na actuacdo do banco é interpretado
rigorosamente pelos tribunais ingleses. A abordagem ao segredo bancario norte-americano
justifica-se pela necessidade de ampliar experiéncias dos sistemas juridicos diferentes do
nosso. Este sistema opBe-se completamente ao modelo do juridico sui¢o, em que o segredo
bancario é visto como uma manifestacdo do direito a privacidade e do segredo profissional
como irei abordar mais a frente. A perspectiva do tratamento legal norte-americano
reconhece e tutela o segredo bancario, no qual considera implicito nos contratos celebrados
entre os clientes e as instituigdes, contudo, ndo o faz de forma tdo ampla e com 0 mesmo

nivel de proteccdo que vemos em outros paises.

Esta concepcao de segredo bancario no ordenamento juridico americano deve-se ao facto

de determinadas nocGes proprias acerca:
1. Direito a privacidade
2. Relagédo banco/cliente
3. Seguranca economica nacional

No que respeita o direito a privacidade, desde logo, hd que chamar a atencdo para uma
especificidade no direito legal americano que reside na Lei Fundamental, esta ndo faz
qualquer mencao a esse direito, 0 que ndo significa que esse direito ndo tenha dignidade
constitucional, porque o tem, apenas a justificar a sua base constitucional. A relacédo
banco/cliente ndo pode ser classificada como uma relacdo privilegiada como acontece com
a relacdo advogado/cliente'®, mas sim como uma clausula contratual implicita, da qual o
dever da instituicdo bancéria é guardar discricdo sobre as operacdes do cliente, excepto
guando esteja prevista em lei, quando o interesse publico se sobrepde ao interesse privado,

guando o interesse do banco é reclamado e se o cliente assim o consentir.

A seguranca econdmica nacional, a meu ver, constitui o factor principal para a
configuracdo do segredo bancério norte-americano. A jurisprudéncia americana encara o
sigilo bancario como prejudicial para o desenvolvimento da sua economia. Neste sentido,
todos estes factores contribuiram para a formagdo de um regime legal, aprovado pelo
sistema juridico norte-americano, que se encontra dividido em dois diplomas, um
conhecido como Bank Secrecy Act, de 1970, na qual visa estabelecer limites ao dever de

discricdo bancéria, na perspectiva da luta contra a lavagem de dinheiro (eliminado mais

14 |deia expressa por Noel Gomes. Segredo Bancario e Direito Fiscal. 2006, pag. 189
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tarde); e o Right to Financial Privacy Act (1978), que expde que as prestacdes de
informagdes por parte das instituicdes financeiras somente pode ser dada em processos
administrativos judiciais, quando as informac6es forem relevantes para seleccionar um
litigio, ganha um caracter excepcional, apenas podendo ocorrer desde que respeitado o
devido processo legal, ou seja, 0 common law. Decorre do direito americano que a0 mesmo
tempo que estabelece o dever de segredo bancario também enumera vérias excepgdes a sua
reducdo. A Administracdo Tributaria possui amplos poderes no que respeita a informacoes
ao acesso bancario sigiloso. Apesar do sistema americano ter raizes anglo-saxonicas cada

vez mais tem aproximado o modelo continental europeu.

4.2 MODELO CONTINENTAL EUROPEU

E um modelo adoptado na maioria dos paises e a realidade de cada um dele, nfo sendo por
isso uniforme. A sua principal caracteristica é o forte reconhecimento de proteccao juridica

ao sigilo bancario, ou seja intermédio ao sigilo da lei ou por tradicao.

4.2.1 FRANCA

O sigilo bancario em Franca (0 mais usual na Europa) assenta numa base de normas e
regulamentacdo. O banqueiro é considerado como confidente nas suas relagcbes com 0s
clientes, existe uma obrigacdo de sigilo. O reconhecimento oficial da importancia do sigilo
nas operacgdes bancérias é datado no periodo monéarquico, em 1706, quando foi editado um
regulamento que compreendia normas aplicaveis as operacfes bancérias, comercias e
cambiais, estabelecendo que as pessoas encarregues da realizacao de tais opera¢des deviam
guardar segredo. O fundamento do sigilo financeiro francés tem como base o Codigo Penal
que tutela o segredo profissional em geral. Ou seja, 0 segredo bancario € uma espécie de
segredo profissional, que esta consagrado no artigo 57.° da Lei Bancéria (LB), nos termos
do qual “toda a pessoa que, a qualquer titulo, participe na direc¢do ou na gestdo de uma
instituicdo de crédito ou seja empregado daquela, tem que respeitar o segredo profissional
nas condigdes e sobas penalidades previstas nos artigos...” (Noel, 2006: 161) do Codigo

Penal.
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Neste sentido, a remissdo feita para o cddigo penal francés, elucidou que a violagdo do
segredo bancario constitui, por um lado, uma responsabilidade civil que é comum a todos
os cidaddos, e por outro a responsabilidade criminal a que cada um incumbe. No que se
refere a mateéria tributéria, o direito francés, figura a regra da inoponibilidade do segredo
bancario. Quer da parte d as institui¢des financeiras (dever de comunicacgdo) quer da parte
da Administracdo Tributéria (dever de controlo e fiscalizagdo), estes reagem por uma
relacdo de deveres a que cada um tem e que estdo estipuladas na lei. O seu Caodigo Geral
dos Impostos concede ao Fisco, em caso de suspeita de evasdo fiscal, e mediante

autorizacdo administrativa, as informacdes necessarias sem aviso dos contribuintes.

4.2.2 ITALIA

Em Italia ndo existe normas especificas que regulem o segredo bancario das instituicbes
financeiras. Esta lacuna ndo impede a sua vigéncia e tem levado a doutrina italiana a
propender-se sobre o seu fundamento. Imensas sdo as teorias apontadas sobre o sigilo.
Enquanto umas fundamentam o segredo com base no costume, outras pelo dever de
discricdo bancério assente na norma legais. Por seu turno, outra corrente fundamenta o
segredo bancério no segredo profissional. Aquela que merece mais amparo jurisprudencial
é o costume, na qual a obrigacdo do segredo esta integrada no contrato feito pela relacdo
cliente/banco. No entanto, devido a falta de uma normal legal que consagre o segredo
bancério é autenticado por todos que o segredo ndo é um direito absoluto, e neste sentido,
inderrogével (ibid.: 178).

A Administracdo Tributéaria tem vindo, cada vez mais, a possuir face ao segredo bancario
uma maior elasticidade de regras de acesso aos dados e informagcGes dos clientes
protegidos até entdo pelo sigilo. Foi a partir da década de 1990, que o direito italiano,
ampliou os poderes da administragdo tributaria no acesso a informacgdes bancarias de
clientes assente numa base de maior transparéncia que confere aos interesses publicos

tributarios.
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4.2.3 ALEMANHA

O ordenamento juridico na Alemanha ndo encontra uma norma legal que suponha e
conjugue o segredo bancéario. Apesar da sua exiguidade da norma legal, ndo impede o
reconhecimento do segredo bancério pelo direito publico como pelo direito privado. No
direito privado, o principio assenta na dignidade da pessoa humana e no direito do livre
desenvolvimento da personalidade do individuo. Pelo &mbito das institui¢ces financeiras o
fundamento tem a ver com o direito do livre exercicio da profissdo. Contudo, o sistema
juridico aleméo trata diferencial mente o segredo bancéario segundo o pedido de
colaboracdo das instituicdes financeiras seja enunciado no processo civil, no processo

penal ou no procedimento tributério (ibid.: 167)

No campo de accdo civil prepondera o dever da instituicdo financeira guardar segredo, no
ambito do processo penal, 0 segredo bancario ndo se torna uma barreira a revelacdo de
informagdes ou dados. Na relacdo fiscal goza de poderes de apuracdo tributéarios, de
inspeccdo no qual se inclui o acesso a dados de informacGes protegidas pelo segredo

bancario, que estdo estipulados e com regras consignadas pela sua lei.

4.2.4 BELGICA e LUXEMBURGO

Nestes dois paises o sigilo bancério é aceite pela jurisprudéncia e a doutrina como
obrigacdo e respeito a vida privada, tendo em conta os segredos profissionais que sdo
protegidos pela lei, podendo ser quebrado quando os interesses da justica e do fisco séo
postos acima dos privados. Na Bélgica o Codigo Penal prevé um artigo de punicdo caso
sejam violados os segredos profissionais, entre os quais esta referido o banqueiro. No que
respeita ao Fisco soO a partir de 1962 concedeu-se & administracdo a faculdade de requisitar
informagdes aos bancos. No caso do Luxemburgo também no seu Codigo Penal vigora um
artigo de punicdo sobre a violagdo dos segredos profissionais, contudo ndo se refere ao

banco.

4.2.5 MODELO SUICO

A Suica é a principal praca financeira para a gestdo de fortunas e por conservar um elevado

grau de sigilo bancario, logo um porto seguro para investidores interessados em proteger as
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suas origens de capitais. Em 2009 foi considerada um paraiso fiscal pela OCDE. O segredo
bancario na Suica est4 associado a dois factores. Em primeiro lugar, a chegada de Adolf
Hitler ao poder, na Alemanha, em 1933, pela perseguicdo que o regime nazi levou a efeito
aos judeus, o que levou, durante a 2.° Grande Guerra Mundial que estes procurassem
refugio num pais neutral. Neste sentido, 0s bancos suicos foram intimados pelo regime
nazi, no sentido de fornecerem informacbes bancérias sobre judeus exilados no pais.
Muitos dos depositantes eram judeus, que morreram. Muitos herdeiros tiveram
dificuldades em apresentar provas documentais dos seus direitos passando assim, 0s
valores depositados para incorporar o patriménio do banco. Outro factor foi o episodio
ocorrido em 1932, em territorio gaulés, “relacionado com uma investigagdo da policia
francesa levada a cabo numa sucursal dos Campos Elisios do Banco Comercial de Bale, da
qual resultou uma apreensao de uma série de documentacdo, da qual constava uma lista,
posteriormente tornada publica, de cerca de 2000 cidaddos franceses titulares de depdsitos
em instituicGes bancérias suicas, ndo declarados as autoridades tributarias. Na sequéncia
destes acontecimentos o governo francés declarou que iria pressionar a Suica no sentido de
aceder as contas dos cidaddos gauleses detidas em territorio suigo.”. A tentativa da quebra
do segredo por via judicial levou a criacdo por parte do governo de uma base legal da
confidencialidade das relacBes bancérias. Estes factores de ordem histéricos e econémicos
aliados ao direito de privacidade, a proteccdo dos dados financeiros, a liberdade do
individuo levaram a proteccdo do segredo bancério. Outro motivo para a utilidade do
segredo bancéario foi a abrigo de capitais enviados por ditadores, fraudes fiscais, narco
trafico, corrupgdo, sendo as contas bancarias dos bancos servigos onde se servem para
fazer lavagem de dinheiro. Recentemente 0s mais abastados europeus passaram a usar 0S
bancos suicos para evasdo fiscal. Neste quadro mais ilicito e tendo em consideracdo a
cooperagdo inter-estadual na luta contra o crime organizado e internacional,
designadamente nos atentados terroristas e branqueamento de capitais, 0 governo de
servico comprometeu-se o fornecimento de informac6es a outros paises, mediante caso a

caso e com pedidos concretos e justificativos.

4.2.6 LIBANO

Outro pais que surge proximo do modelo refor¢ado do sigilo suico é o Libano. Antes de

1945 o sigilo bancério no Libano fundamenta-se nos seus usos e costumes, uma vez que
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ndo existia uma disposicdo legal expressa para este procedimento. Ap6s 1945 o Libano
apoiou 0 modelo suico, mostrando ainda mais rigidez que este. Acredita que o banco nédo
pode ser obrigado a fornecer informacdes ao fisco nem a depor contra terceiros, seja de

natureza civil ou criminal.

4.2.7 UNIAO EUROPEIA

Apesar do segredo bancéario ser um principio reconhecido em todos os paises de direito
nacional, a Unido Europeia tomou iniciativas importantes no direito interno de cada
Estado-membro ao nivel de questBes criminais, como o0 branqueamento de capitais e a
criminalidade organizada. Uma das Directivas que surgiu neste contexto foi a Directiva
91/308/CEE, do Conselho, 10 de Junho, relativo a prevencdo do sistema financeiro de
branqueamento de capitais, revista pela Directiva 2001/97/CE, do Parlamento Europeu e
Conselho, de 4 de Dezembro. Mais recentemente, e por razGes de ordem tributéria, a
Directiva 2003/48/CE, do Conselho, de 03 de Junho de 2003, relativa a tributacdo de
rendimentos da poupanca sob a forma de juros. Toda esta evolucdo normativa que se
assiste a nivel comunitario tem como finalidade a degradacdo do segredo bancéario na

prossecucdo de actividades criminais, bem como tributérias (ibid.: 194).
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5. BRANQUEAMENTO DE CAPITAIS

5.1 CONCEITO

(art. 368.°-A Cddigo Penal)

“Converter, transferir, auxiliar ou facilitar alguma operagdo de conversdo ou transferéncia
de vantagens, obtidas por si ou por terceiro, directa ou indirectamente, com o fim de
dissimular a sua origem ilicita, ou de evitar que o autor ou participante dessas infrac¢des

seja criminalmente perseguido ou submetido a uma reaccao criminal.”

“Ocultar ou dissimular a verdadeira natureza, origem, localizacdo, disposicéo,

movimentacao ou titularidade das vantagens, ou os direitos a ela relativos.”

De uma forma genérica, o branqueamento de capitais, também conhecido por outras
metaforas, como “lavagem de dinheiro” é tido como outra qualquer actividade financeira
ou economica efectuada intencionalmente com o objectivo de branquear e/ou ocultar o
produto de actividades ilegais. Ou seja, a transferéncia, aquisicdo, conversdo, detencdo ou
utilizacdo de bens, direitos relativos a esses bens e produtos de resultados desses bens, que
provenham de uma actividade criminosa com o sentido de encobrir a sua verdadeira
natureza, localizacdo e utilizacdo desses bens. Neste sentido, o branqueamento de capitais
e a participacdo em qualquer operacdo tem como proposito ocultar ou disfarcar a origem
dos capitais procedentes de actividades ilicitas. Ao branqueamento de capitais estdo
subjacentes os crimes de trafico de droga e armas, exploracdo de redes de mao-de-obra
ilegal, trafico de influéncia e corrupcdo, fraude fiscal, trafico de d6rgdos entre muitos
outros. O fendmeno branqueamento de capitais assumiu tal dimensdo que produziu uma
reaccao dos poderes publicos desencadeando uma perspectiva de cooperacéo e colaboracéo
a escala mundial. O marco histérico de referéncia € o da Convencgédo das Nagdes sobre o
Tréfico llicito de Estupefacientes e Substancias Psicotrdpicas, de 20 de Outubro de 1988,
que tem como objectivo a luta contra a introducdo nos sistemas econdmicos e financeiros

das avultadas somas provenientes daquele trafico (Convengéo de Viena).

E neste contexto que surge a GAFI (Grupo Accdo Financeira), criado na cimeira do entdo
G7, que teve lugar em Paris, em 1989. Foi criada com a propdsito de uma implementacao
de uma estratégia global de combate ao branqueamento de capitais, e teve como missao
analisar as tecnicas e as tendéncias do branqueamento, observar as acgdes ja
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desencadeadas a nivel nacional e internacional e enunciar as medidas a tomar para o
futuro. Em Abril de 1990, a GAFI publicou um relatério, onde emanou 40 recomendacdes
(ndo vinculativas) a constituir e ainda um plano completo de combate ao branqueamento
de capitais. Com o alargamento da Unido Europeia (UE) para os 25 paises, a GAFI
inspirou-se no seu relatério das 40 recomendacdes e criou a primeira Directiva
91/308/CEE, de 10 relativa a prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro para efeitos de

branqueamento de capitais para entrar em vigor em 1993.

A presente directiva define as nogbes de "estabelecimento de crédito”, "instituicdo
financeira" e "branqueamento de capitais". No que se refere especificamente a esta Gltima
noc¢éo, a directiva retoma a definicdo de branqueamento apresentada pela Convencédo das
Nacdes Unidas de 1988 contra o trafico ilicito de estupefacientes, enumerando entre os

actos intencionais de branqueamento:

A converséo ou transferéncia de bens que provém de uma actividade criminosa, com o
fim de encobrir ou dissimular a origem ilicita dos mesmos ou de auxiliar quaisquer pessoas

implicadas nessa actividade a furtar-se as consequéncias juridicas dos seus actos;

{ A dissimulagdo ou encobrimento da verdadeira natureza, origem, localizacdo, utilizacéo,
circulagdo ou posse de determinados bens ou de direitos relativos a esses bens, com
conhecimento pelo autor de que tais bens provém de uma actividade criminosa ou da

participacdo numa actividade dessa natureza;

I A aquisicéo, detencdo ou utilizacdo de bens, com conhecimento, quando da sua recepc¢éo,
de que provém de uma actividade criminosa ou da participagdo numa actividade dessa

natureza;

{I A participacdo num dos actos referidos nos pontos anteriores, a associa¢do para praticar o
referido acto, as tentativas de o perpetrar, o facto de ajudar, incitar ou aconselhar alguém a

pratica-lo ou o facto de facilitar a sua execucao.

Consequentemente, desde entdo, a CE estava vinculada ao combate contra o

branqueamento.
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Mais tarde houve uma revisao a 1.2 Directiva, aprovando a Directiva 2001/97/CE, de 4 de
Dezembro de 2001, que, no seu essencial alarga outras actividades e sectores, para além do

sector financeiro, as medidas de prevencao ao branqueamento de capitais.

No dia 27 de Marco foi publicada a Lei n.°11/2004, que transpde para a ordem juridica

portuguesa a chamada "terceira directiva do branqueamento”.

A mais actual no nosso pais é a Lei n. 25/2008, de 5 de Junho, contudo esta ainda ndo se

encontra normalizada pelo Banco de Portugal (BP).

A lei 25/2008 é mais abrangente do que a Lei 11/2004, uma vez que ndo define um periodo

onde se vai aplicar atendendo a sua dimenséo e ao seu proprio negacio.

Outra diferenga tem a ver com 0 montante a que as entidades estdo sujeitas a verificar a
identidades dos clientes, a Lei 25/2008 prevé um montante igual ou superior a 15 000€ ¢ a
Lei 11/2004 de 12 500€.

A lei que prevalece em termos juridicos € a 25/2008, contudo como ndo existe instrucoes
por parte do BP, algumas institui¢des utilizam a Lei 11/2004.

A Lei 25/2008 estabelece todas as medidas de natureza preventiva e repressiva do combate
ao branqueamento de vantagens de proveniéncia ilicita e ao financiamento do terrorismo e
transpde para a ordem juridica interna as Directivas n.° 2005/60/C, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 26 de Outubro, e 2006/70/CE, da Comiss&o.

Os deveres exigidos ao cumprimento da Lei 25/2008 encontram-se enumerados pelo artigo

n.° 6 da presente lei,
a) Dever de identificagéo;
b) Dever de diligéncia;
c) Dever de recusa;
d) Dever de conservagao;
e) Dever de exame;
f) Dever de comunicacdo;
g) Dever de abstencéo;
h) Dever de colaboragéo;

i) Dever de segredo;
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j) Dever de controlo;

k) Dever de formacao.

Todos os deveres enumerados encontram-se regulados pelos artigos 7 até ao artigo 22.

5.2 DEVER DE IDENTIFICACAO

No dever de identificacdo (art. 7.°), as entidades sujeitas devem exigir e verificar a
identidade dos seus clientes quando estabelecem relacdes de negdcios, bem como
transacgdes ocasionais de montante igual ou superior a 15 000€, seja de uma transacgdo
apenas ou mesmo Varias que aparentemente estejam relacionadas entre si. Caso as
entidades suspeitem de qualquer operacgdo relacionadas com o branqueamento de capitais
ou mesmo terrorismo, tendo em conta, toda a sua envolvente, quer fisica ou exterior. Para
além do dever de identificacdo € necessario um dever de diligéncia, ou seja, tomar medidas
adequadas para compreender a estrutura de propriedade e de controlo do cliente, obter toda
a informacdo sobre a finalidade do negdcio e a sua natureza. O dever de diligéncia €
aplicado a todos os clientes, aos ja existentes e aos novos, de modo a regular e em funcao
de todo o risco que correm. Contudo, e para uma melhor compreensdo do adequado grau
de risco pode-se classificar o dever de diligéncia por refor¢ado e simplificado. O dever de
diligéncia simplificado tem em conta todas as pessoas, € aplicavel a todos os beneficiarios
efectivos, como esta disposto no artigo 11.° da presente lei. O dever de diligéncia reforcado
tem um ponto bastante interessante a considerar no que respeita aos clientes e as operacdes
realizadas a distancia, as que possam favorecer 0 anonimato e as pessoas expostas
publicamente (por exemplo o Pre face ao cargo que representa publicamente) ou mesmo

aquelas que residem fora no territorio nacional (art. 12).

5.3 DEVER DE RECUSA

E um dever que impde que todas as entidades devem recusar efectuar qualquer operacéo

em conta bancaria ou mesmo iniciar uma relagéo de negécio quando:
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- ndo forem facultados os elementos previstos no artigo 7.°, ou seja, a identificagdo do

cliente;

- nao for fornecida qualquer tipo de informacdo do dever de diligéncia no que respeita a
estrutura de propriedade, controlo de cliente, a natureza, a finalidade da relacdo do

negdcio, a origem e qual o destino dos fundos.

Todas as instituicbes devem analisar as circunstancias que determinam a recusa e
suspeitarem que a situacdo pode estar relacionada com a pratica do crime de
branqueamento de capitais ou de financiamento ao terrorismo efectuar as comunicacfes

previstas na lei.

5.4 DEVER DE CONSERVACAO

O dever de conservacdo diz respeito a que todas as cdpias, documentos comprovativos ou
referéncias do dever de identificacdo e de diligéncia devem ser conservadas por um
periodo de sete anos apds 0 momento em que a identificacdo de processe, ou no termo das

relacBes de negdcio.

5.5 DEVER DE EXAME

Sem prejuizo do dever de diligéncia reforcado, as entidades sujeitas devem examinar com
especial atencdo, e de acordo com a experiéncia profissional, toda e qualquer conduta de
actividade de elementos caracterizados que possam estar relacionados com o
branqueamento ou financiamento de terrorismo. Os elementos caracterizados para efeitos
do dever de exame tém a ver com a sua hatureza, a finalidade, a frequéncia, a
complexidade, a actividade ou operacédo, entre muitos outros elementos dispostos no artigo
15.°,

5.6 DEVER DE COMUNICACAO/DEVER DE SEGREDO

A meu ver, outro dever deveras importante ¢ o dever de comunicacdo, que dispde que “as

entidades sujeitas devem, por sua propria iniciativa, informar de imediato o Procurador-
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Geral da Republica e a Unidade de Informagdo Financeira sempre que saibam, suspeitem
ou tenham razdes suficientes para suspeitar que teve lugar, esta em curso ou foi tentada
uma operacdo susceptivel de configurar a pratica do crime de brangqueamento ou
financiamento ao terrorismo.”. Este dever de comunicacéo é feito a duas entidades, uma ao
Procurador-Geral como disposto no artigo, outra a uma Unidade de Informacéo Financeira
(UIF) que pertence a uma unidade especializada da Policia Judiciaria (PJ) ao terrorismo. Se
por um lado tenho o dever de comunicar, por outro tenho o dever de segredo (artigo 19.° da
presente lei) remetendo que “todas as entidades sujeitas, bem como os membros dos
respectivos 6rgdos sociais, 0os que nelas exercam funcbes de direcgdo, de geréncia ou de
chefia, os seus empregados, 0s mandatarios e outras pessoas que lhes prestam servico a
titulo permanente, temporario ou ocasiona, ndo podem revelar ao cliente ou a terceiros que
transmitiram as comunicacGes legalmente devidas ou que se encontra em curso uma
investigacdo criminal”. A divulgagdo de informac6es, legalmente devidas, as autoridades
competentes ndo constitui violacdo do dever de segredo uma vez que estas estdo previstas

na lei.

5.7 DEVER DE ABSTENCAO

Todas as instituiches devem abster-se de executar qualquer operagdo sempre que saibam
ou suspeitem de estar relacionada com a pratica de crime e deve informar de imediato o

Procurador-Geral da Republica e a UIF que se absteve de executar a operacéao.

5.8 DEVER COLABORACAO / DEVER DE CONTOLO

No artigo 18.° da Lei 25/2008 dispde que as entidades devem conceder a colaboracéo
requerida pelo Procurador-Geral, bem como pela UIF, garantindo o acesso directo as
informacdes e apresentando todos 0s documentos ou registos solicitados. O dever de
controlo define e aplica politicas e procedimentos internos que mostrem adequados ao
cumprimento dos deveres previstos na lei, designadamente, em matéria de controlo interno,
avaliacdo, gestdo de risco e auditoria interna. A situacdo de branqueamento de capitais €
um problema grave a escala mundial e neste sentido, a Lei 25/2008 contém um capitulo

para fazer face a sua supervisdo e fiscalizacdo - artigo 38.°. Todas as operagdes que Sao
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suspeitas tém que ser identificadas e analisadas pelas instituicdes. O Banco de Portugal
emitiu um anexo a Instrugdo 26/2005 com um lista de operagdes potencialmente suspeitas,

como é o caso do:
1. Branqueamento de capitais com recurso a opera¢ées em numerario
2. Operaces de branqueamento com o recurso a dep6sitos bancéarios
3. Operagdes com o recurso a crédito
4. Operacbes com recursos a transferéncia

5. Outras operagoes.

Por ultimo podemos dizer que o branqueamento de capitais € composto por trés fases: a

colocacdo, diversificacdo e integracao.

5.9 COLOCACAO

Introduzir o numerario proveniente de actividades ilicitas em institui¢des financeiras ou

nao financeiras.

5.10 DIVERSIFICACAO

A desvinculacdo dos rendimentos procedentes de uma actividade ilicita, através da
utilizacdo de diversas operacbes financeiras ou ndo financeiras complexas. Estas
transac¢Oes tém como finalidade dificultar o seu controlo, ocultar a origem dos fundos e

facilitar o anonimato.

5.11 INTEGRACAO
O retorno dos rendimentos branqueados no sector da economia de onde procediam ou
outro sector diferente, com uma aparéncia de legitimidade.

Este é 0 modelo mais conhecido e utilizado pela doutrina para a explicacdo e estudo do

processo de branqueamento de capitais.
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6. A VIOLACAO DO SIGILO BANCARIO

6.1 SIGILO BANCARIO E A TUTELA CONSTITUCIONAL

Como referi anteriormente o segredo bancério é uma matéria de contetido e alcance muito
reservado e discutido. Esta questdo de acesso ao segredo bancério estid confinada a um
conjunto de direitos, deveres e valores fundamentais que por si sé sdo conflituosos, e

visam, simultaneamente interesses publicos e interesses privados.

Conforme Gomes Canotilho, “considera-se existir uma colisdo auténtica de direitos
fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular colide

com o exercicio do direito fundamental por parte de outro titular.”*

No acérddo 278/95 sobre a matéria respeitante a direitos, liberdades e garantias, a
definicdo do contetdo e alcance do segredo bancério deveria observar uma reserva lei
formal, ou seja, a Lei da Republica ou Decreto-Lei do Governo. Neste sentido, 0 RGIC,
onde se encontra nos artigos 78.° a 84.° relativos ao segredo bancario, foi aprovado pelo
DL 298/92, de 3/12 no uso de autorizacéo legislativa, concedida pela Lei 9/92, de 3/7 e nos
termos da alinea a) e b) do artigo 201.°, n.°1, da CRP. Estes artigos definem o objecto e
qual o sentido da extensdo do segredo bancério.

Assim sendo, e considerando que estamos perante matérias respeitantes ao direito
fundamental da reserva da intimidade da vida privada e familiar, que esta abrangido pelas
normas constitucionais no seu artigo 26.°, n.°1, deveria constar na Lei da Assembleia da
Republica e DL autorizado, contudo ndo é o caso. A natureza conflituante dos direitos,
liberdades e garantias, tem por um lado, o segredo bancario que surge como todos 0s
direitos inerentes ao cliente, no que respeita a sua intimidade da vida privada e a da
instituicdo financeira, ao seu bom nome e a sua reputacdo. Por outro, temos o0s interesses
publicos relacionados com a confianga que as pessoas/clientes depositam nas instituicbes
financeiras. E neste sentido, que existe uma necessidade de harmonizagdo no acesso ao
sigilo bancério. Neste sentido torna-se pertinente analisar 0 acesso ao segredo bancario

pelos principios constitucionais.

!> Gomes Canotilho, J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. Edicdo, Almedina, 1999, pag.
1191
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6.2 DERROGAGAO DO SEGREDO BANCARIO COMO
RESTRICAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O nosso sistema juridico comeca por se apoiar na propria CRP, pelo art. 26., n.° 1, e o art.
25.°. No dominio do direito civil, avulta o direito de personalidade, no art. 80.° do Cadigo

Civil (C.C.) que consagra o direito & reserva sobre a intimidade da vida privada®®.

No n.°1 do art. 26.° da CRP, consagra, de facto, o direito fundamental dos cidaddos a
reserva da vida privada e familiar, constituida por um circulo de bens ligados a seguranca e
a vida intima de cada cidaddo. Contudo, o actual regime legal de acesso as informacdes
bancarias sigilosas, pelas suas leis n.° 30-G/2000 e 55-B/2004, implementaram uma maior
flexibilidade nas regras de acesso as informacdes bancarias em situacdes estipuladas pela
lei, sem a necessidade de autorizacao judicial. A meu ver, esta claro que os diplomas legais
sdo restritivos como direitos fundamentais relacionados com o segredo bancéario, por isso a
andlise constitucional deve privilegiar sempre o direito a intimidade da pessoa humana. A
ter em conta, é o caso constitucional em que a dispensa do segredo bancério, que o proprio
cliente, por vontade propria e unilateralmente renuncia a protec¢do conferida e a todos os
direitos associados (Noel, 2006: 336-586).

O direito constitucional de reserva a vida privada tem a sua natureza num direito absoluto,
ou seja, o poder dos seus titulares em té-lo como um direito absoluto. O dever de segredo
ndo impede sobre o cidaddo em geral, mas sobre todas as pessoas determinadas pela sua
actividade tendo em conta o seu estatuto profissional. A sua violacdo corresponde a
violacdo de um direito subjectivo das entidades que beneficiam desta garantia legal. A lei
fundamental ndo define regularmente o direito & vida privada e familiar, mas sim um dever
especial e concreto de todos os cidaddos que estdo agregados a sua observancia. Nesta

dimenséo que para,

“além dos limites internos do subsistema jus fundamental, que resultam
das situacdes de conflito entre os valores que representam as diversas facetas
da dignidade humana, os direitos fundamentais tém também limites externos,

pois hdo de conciliar as suas naturais exigéncias com as imposi¢des proprias da

16 paulo Mota. O Dto. & reserva sobre a intimidade da vida privada. Porto, BFDUC, 69, 1993, 479-585
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vida em sociedade: a ordem publica, a ética ou moral social, a autoridade do

Estado, a seguranca nacional, entre outros*".

Fica bem patente a ideia de uma natureza relativa e que limita o direito
a intimidade e na sua medida, o segredo bancario que torna O acesso
condicionado a certo tipo de informacgdes e documentos bancérios. Com efeito,
0 segredo bancério identifica-se com o segredo profissional uma vez que
podera ter uma dimensao essencial a reserva de intimidade da vida privada e
familiar, protegendo outras dimensfes além da intimidade. A dimensdo do
direito constitucional a reserva da vida privada tem a sua natureza num direito
absoluto, todos os titulares podem fazer valer conta “erga omnes”, pelo
contrario, o dever de segredo bancario ndo impede o cidaddo em geral, mas
determinadas pessoas pela sua actividade fazendo parte do estatuto
profissional. A sua violagdo corresponde a um direito subjectivo das entidades
que beneficiam da garantia legal. Em termos do regime especifico dos direitos
liberdades e garantias, cuja sua aplicabilidade é directa e consagrada nos
artigos 17.°, 18.°, 19.°, 20 n.° 5, 21.9, 22.°, 164.°, 165.°n.° 1, alinea d) e 272.° da
Lei Fundamental. Significa que dispensa de aprovagdo da lei parlamentar da
parte da Assembleia da RepuUblica. A regra geral dos direitos fundamentais
traduz-se no respeito pelo principio da igualdade, pelo principio da
universalidade e pelo principio de acesso ao direito. No entanto, o regime Geral
Fundamental tem diferentes regimes no que respeita aos direitos liberdades e
garantias e aos direitos econémicos sociais e culturais, estes Gltimos ndo sao
directamente aplicaveis e exigem que o legislador tome medidas concretas para
a legislar. Assim sendo, o direito de segredo profissional € um instrumento e
uma dimensdo essencial do direito a reserva da vida privada e familiar

protegendo outras dimensfes que ndo apenas os da intimidade.

7 Vieira de Andrade. Os direitos fundamentais na CRP Portuguesa de 1976. pags 275-276.
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6.3 PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE E A DERROGACAO DO
SEGREDO BANCARIO

Na perspectiva constitucional, a derrogacdo do segredo bancéario, como anteriormente
enunciado, e tendo em conta o Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 278/95 no d&mbito
de proteccdo do direito a reserva da intimida da vida privada, conforme o art. 26.%, n.° 1 da
CRP, o segredo bancério surge como um instrumento de garantia desse direito. Julgado
desta forma, a inconstacionalidade que permitia a administracdo tributaria o acesso as
informacdes bancérias da norma que permitia a administracdo tributaria o acesso a

informagdes bancarias. O Tribunal Constitucional defendeu,

tendo em conta a extensdo que assume na vida moderna o uso de
depdsitos bancarios em conta corrente, €, pois, de crer que o conhecimento dos
seus movimentos activos e passivos reflecte grande parte das particularidades
da vida econdmica, pessoal ou familiar dos respectivos titulares. Através da
investigagdo e andlise das contas bancérias, torna-se, assim, possivel penetrar

na zona mais estrita da vida privada.

Por outro lado, no Acdrddo em anélise, o TC estabelece que “o segredo bancario ndo é um
direito absoluto, antes pode sofrer restricdes impostas pela necessidade de salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. Na verdade, a tutela de certos
valores constitucionalmente protegidos pode tornar necessario, em certos casos, 0 acesso
aos dados e informacdes que os bancos possuem relativamente as suas relaces com o0s
clientes”. Assim sendo, o TC estabelece a subordinacdo do dever de segredo bancério, as
limitacdes impostas pela lei, justificando a intervencdo dos poderes publicos a luz de

interesses constitucionais mais amplos®.
A restricdo tera que ser justificada com o artigo 18.%, n.° 2 da CRP.

“A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constitui¢do, devendo as restri¢cGes limitar-se ao necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.” O principio da

proporcionalidade traduz & luz da Administracdo Publica, um limite na prossecucdo do

18 Cf. 0s Acorddos do STA, de 13 de Outubro de 2006, Processo n.° 0950/04, e de 16 de

Fevereiro de 2005, Processo n.° 035/05 (ambos com texto integral disponivel em www.dgsi.pt)
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interesse publico. Entende-se que deve existir um equilibrio entre a necessidade da
prossecucao do interesse publico e as exigéncias das garantias dos particulares. Para que a
decisdo tomada seja a mais correcta e adequado € necessario ter em conta os principios da
idoneidade, salvaguardando o interesse dos direitos dos particulares; o da exigibilidade que
deve satisfazer o interesse publico; e o proporcional que deve ter em conta o beneficio
alcancado pelos interesses publicos e os sacrificios inerentes aos interesses privados.
Contudo, existe uma problematica na questdo da necessidade de exigibilidade da medida,
desde logo pelo artigo 63.° - B da LGT, segundo o qual a administracdo tributaria pode
aceder, sem prévia autorizacao judicial, a informacdes e documentos bancarios. Varios sdo
0Ss pareceres e opinides dadas pelos estudiosos sobre este tema, contudo foco dois
pareceres que entendo ser mais concreto. Num primeiro parecer e fundamentado pelo
artigo 266.°, n.° 1 da CRP, “ A Administracdo Publica visa a prossecugdo do interesse
publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos pelos cidaddos.”,
desde logo, pelo direito fundamental, constitucionalmente consagrado, a reserva da
intimidade da vida privada (art. 26.%, n.° 1 da CRP).

No artigo n. 205.° e 202.°, n.° 2 da CRP, considera que sdo 0s Orgdos dos tribunais,
soberanos, onde o principio da separacdo de poderes prevalece, assegurar a defesa dos
direitos e interesses legalmente protegidos. Assim, a quebra do segredo bancario por
decisdo da Administracdo Publica, ndo € necessaria para salvaguardar os interesses
protegidos como esta disposto no art. 18.°, n.° 2 da CRP. Noel Gomes, defende outro
argumento, segundo o qual, o principio da reserva do Juiz, consagrado no art. 202.° da
CRP, que deve ser entendido como uma reserva relativa, isto €, sendo o segredo bancario
um conceito bastante amplo e salvaguardando a reserva absoluta do Juiz, que considera
fazer parte de um nucleo de normas das suas fungdes jurisdicionais, que a quebra do
segredo por parte da administracdo tributaria ndo ofende este principio, desde que, a
deciséo tenha sido objecto de um anterior exame. O Dr. Noel Gomes defende entdo a
matéria consagrada no artigo 63.° da LGT, segundo a qual a derrogacdo do segredo
bancéario tem de ser autorizada judicialmente em termos prévios. Porém, o art. 63.° - B da
LGT consta um regime segundo o qual a AT pode aceder a um conjunto de informacdes e

documentos bancarios de modo directo.
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7. SIGILO BANCARIO E O DIREITO FISCAL

7.1 ANTIGO REGIME

O sigilo bancario no actual sistema tributario, fiscalizacdo e controlo da actividade levada a
cabo pelos particulares ndo pode ser realizado em exclusivo pela Administracdo tributéria,
antes implicando a institucionalizacdo de normas, consideradas, especiais de modo a que
existe uma colaboracgéo entre os cidadaos na realizacdo do interesse publico na aplicagédo

das normas fiscais.

Neste contexto, os deveres de colaboragdo e de cooperacdo tem como objectivo permitir a

Administracdo Tributaria a investigacdo de factos fiscalmente relevantes.

O CPPT bem como a Lei Geral Tributaria mantém uma reserva de segredo absoluto, em
relacdo a Administracdo Publica. A quebra de sigilo bancario s6 poderia ser autorizada
pelos juizes dos tribunais comuns, em matéria regulada pelos artigos 211.°, n. °1, n. 212.°,
n. 3.° da CRP. Acontece que nos Ultimos anos foram reconhecidas certas medidas que
engrandecem a capacidade da administracéo fiscal aceder a informacdo bancaria (DL 6/99,
8 de Junho e a Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro).

Os defensores de uma tutela de segredo bancario ndo colocam em questdo 0 seu
levantamento quando a investigacdo tem origem criminal. A polémica surge quando é
Administracdo Tributaria no desempenho das suas funcGes poder aceder as informacdes

bancarias.

Até a reforma fiscal de 2000 a AT s6 podia obter informacdo protegida pelo segredo
bancario através do mecanismo judicial previsto no CPPT. Esta situacdo foi bastante
criticada, pelo que a Comissdo para o Desenvolvimento da Reforma Fiscal®®, depois de
analisar os regimes em vigor na Alemanha, Bélgica, Espanha, Franca, Italia e Reino Unido,
recomendou a possibilidade de acesso da AT as informacgdes protegidas pelo segredo
bancéario fosse ampliada, de modo a aproximar-se do regime praticado na grande maioria
dos paises da UE e da OCDE.

A OCDE sem colocar em causa o principio do segredo bancéario, reconhece que 0 mesmo
constitui por vezes um obstaculo ao combate a fraude e a evasdo fiscal e desse modo

sugere aos Estados-membros a adopcgdo de medidas que o limitem. Nesse contexto, foi

19 Cf. Relatério da Comissdo para o Desenvolvimento da Reforma Fiscal, Ministério das Financas, 1996,
pags. 359 e segs.
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aprovado em Abril de 2000 o relatorio “Améliorer [’accésaux renseignements bancaires a
des finsfiscales”, tendo sido publicado em Julho de 2003 novo relatério dando conta dos
progressos verificados na aplicacdo do anterior. O relatdrio designa-se Progress since 2000

in Improving Access to Bank Information for Tax Purposes.

7.2 NOVO REGIME

Criado pela Lei n.° 30-G/2000, de 29 de Dezembro, Portugal passou a dispor, a partir de
2001, de um mecanismo de derrogacdo administrativa do segredo bancario por razGes
fiscais.

A LGT foi a grande impulsionadora para a grande mudanca legislativa, enfraquecendo
desta forma o sigilo bancério, permitindo a propria Administracdo Tributaria o acesso a
toda a informacdo bancéria, protegendo o sigilo bancario, sem necessidade de autorizacdo
judicial.

Outro passo seguinte que contribuiu para esta evolucdo foi o combate a fraude e evasdo
fiscal, legislado pelos artigos 63.° e 63.° — B (Acesso a informacbes e documentos
bancarios) da LGT, determina que nas situacBes de recusa da sua exibicdo ou de

autorizacgdo para a sua consulta:

1- A administracdo tributaria tem o poder de aceder a todas as informacgdes ou documentos
bancérios sem dependéncia do consentimento do titular dos elementos protegidos,”® nos

segu intes casos:

e Quando se trate de documentos de suporte de registos contabilisticos dos sujeitos
passivos de IRS e IRC com contabilidade organizada;

e Quando o contribuinte usufrua de beneficios fiscais ou de regimes fiscais
privilegiados, havendo necessidade de controlar os respectivos pressupostos e

apenas para esse efeito.

Os Cadigos do IRC e do IRS com os seus poderes de fiscalizacdo questionam a existéncia
de sigilo bancério perante a actuacdo da fiscalizagdo. Ao nivel de pessoas colectivas, 0s
arts. 124.°e 125.° do CIRC,

2 Alterado posteriormente pela Lei 55-B/2004, de 30 de Dezembro
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Deveres de fiscalizagcdo em geral e deveres de fiscalizagdo em especial,
permitem, de uma forma inequivoca, 0 acesso por parte dos inspectores da
DGCI, a todos os documentos que Ihes permita a verificacdo do apuramento do
lucro tributavel. Desta forma, a Administragdo Fiscal ao examinar e
inspeccionar os registos contabilisticos de uma empresa e todos os documentos
relacionados, bem como a programas informaticos e registos magnéticos, tem
legitimo acesso a elementos das entidades relacionadas, incluido operacdes

bancérias. (Carina e Carla, 2010)

A nivel de pessoas singulares, regulamentado no art. 134.°, “deveres de fiscalizagdo em
especial”, do CIRS, “o sigilo bancario pode ser derrogado na medida em que este artigo
determina na sua alinea ¢) que a administragdo fiscal pode exigir”, (Ibid.: 2010) entre
outros, “(...) como a prestacdo de quaisquer informac@es relevantes para o apuramento

da sua situacgdo tributaria;”

Trata-se de um acesso directo, justificado por estarmos perante uma violagdo ostensiva do
dever de colaboracdo. Por seu turno, o n.° 2 do mesmo preceito, e também nos casos de
recusa da sua exibicdo ou de autorizacdo para a sua consulta, confere a AT o poder de

aceder a todos os documentos bancarios quando se verifique:

o A impossibilidade de comprovacdo e quantificacdo directa da matéria tributavel ou

haja lugar a sua avaliacdo indirecta;

O afastamento significativo para menos dos rendimentos declarados face aos

padrdes de rendimento correspondentes as manifestacoes de riqueza;
o A existéncia de indicios da pratica de crime doloso em matéria tributaria;

e A necessidade de comprovacdo, para fins fiscais, de subsidios publicos de qualquer
natureza. As situagcdes em que a derrogacdo é admitida séo pois limitadas, de modo
nenhum pondo em causa a existéncia do segredo bancario como regra geral. (cf. n.°
3doart. 63.°- B):

e A competéncia para requerer a derrogacdo administrativa do dever de segredo é
apenas do director-geral dos impostos ou do director-geral das alfandegas e dos
impostos especiais sobre o consumo (ou dos seus substitutos legais), estando,

portanto, restrita ao topo da administracao tributaria;

e A decisdo tem de ser expressamente fundamentada;
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e O visado é previamente ouvido.

“Por outro lado, o contribuinte tem a possibilidade de recorrer para os tribunais tributérios,
tendo o recurso efeito suspensivo, em situacdes previstas no n.° 2 do art.° 63.° - B e sendo o
processo classificado como urgente (cf. O n.° 4 do citado art. 63.° - B e 0s arts. 146.°- B e

146.° - D do Cdadigo de Procedimento e de Processo Tributério).

O segredo bancério é ainda administrativamente derrogado nas situagdes previstas no art.
63.° - A. Assim, nos termos do seu n.° 2, as instituicdes de crédito e as sociedades
financeiras tém a obrigagdao de fornecer a AT “o valor dos pagamentos com cartdoes de
crédito e de débito efectuados por seu intermédio a sujeitos passivos que aufiram
rendimentos da categoria B de IRS e de IRC, sem por qualquer forma identificar os
titulares dos referidos cartdes”. Embora mais especifica, trata-se também de uma medida
de grande alcance no combate a fraude e a evasdo fiscal. O n.° 1 desse mesmo preceito
prevé que as instituicdes de crédito e as sociedades financeiras prestem, de forma
automatica, determinadas informacgdes, mas a norma néo teve até agora aplicacdo por ndo

ter sido publicada a portaria do Ministro das Financas nela prevista.

Deve notar-se ainda que a lei portuguesa consagra o dever de sigilo fiscal no art. 64.° da
LGT, facto que ndo deixa de ser também uma garantia, tanto mais quanto a sua violacdo
constitui um crime qualificado face ao crime de violagdo do sigilo profissional (cf. art.
195.° do CP e 91.° do Regime Geral das Infraccdes Tributarias). Houve ainda o cuidado
suplementar de prever a definicdo, pelo ministro das Financas, de regras especiais de
reserva da informacéo, de caracter interno, a observar pelos servigos da AT no ambito dos
processos de derrogacéo do dever de segredo bancério (art. 64.° - A da LGT).?*”

No actual regime portugués nao existe uma disposicdo legal uniforme de acesso a
administracdo fiscal & informacdo protegida pelo segredo bancério. O nosso sistema €
bastante complexo na medida, que as prerrogativas conferidas a administracdo tributaria

consoante as funcdes que Ihe sdo confinadas e o fim a que se destinam.

Em suma, o novo regime legal coloca Portugal numa posicdo intermédia em matéria de

derrogacdo do segredo bancério. Com efeito, afasta-se do modelo vigente em paises como

?MTrabalho realizado Lufs Méximo dos Santos, Docente no Instituto Europeu da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Consultor Juridico do Banco de Portugal. Vogal do Conselho Superior de

Magistratura.
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0 Luxemburgo e a Suiga, contudo adopta um modelo, como o espanhol, que permite um
acesso generalizado da AT as informacdes bancarias. Neste sentido, afigura-se, ter dado
um passo cuidadoso evitando os inconvenientes de uma mudanca demasiado brusca. Vai
ao encontro da tendéncia da Unido Europeia e dos esforcos que a OCDE tem vindo a

desenvolver, concebendo melhores condi¢Ges no combate a fraude e a evasao fiscal.

8. O SIGILO BANCARIO E O DIREITO PENAL

O Regime Geral, no seu artigo 84, disp0e a respeito da violagdo do segredo, que “sem
prejuizo de outras sancdes aplicaveis, a violacdo do dever de segredo é punivel nos termos
do Codigo Penal”.

Assim, poder-se-4 afirmar que para além da responsabilidade penal por acto ilicito tem
também uma responsabilidade civil por violacgdo do direito de outrem, uma
responsabilidade disciplinar por violacdo de normas reguladoras nas relacoes de trabalho e

uma responsabilidade moral do dever juridico de cada cidadé&o.

Estas responsabilidades sdo autdnomas, ndo coincidindo 0s seus pressupostos, logo o seu

comportamento pode ser punivel nos termos de cada acto ilicito.

O artigo n. 84.° do Regime Geral afirma que a violacdo do dever de segredo é punivel nos
termos do Codigo Penal, ou seja, “ndo esta a criar um novo crime nem a determinar uma

nova pena”, (Pires, 1998: 95) mas quer dizer que os pressupostos da punibilidade criminal

~

sdo:
e Tipicidade
e llicitude

e Culpabilidade
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8.1 TIPICIDADE

A tipicidade decorre da primazia da Lei Penal, ndo pode haver um crime sem que este seja,
antes previsto na lei; e ainda, ndo pode haver pena sem um crime e este esteja devidamente

tipificado na lei.

A lei delimita os elementos subjectivos e objectivos que um determinado comportamento

deve apresentar para ser considerado crime.

8.2 ILICITUDE
A tipicidade ¢ indiciaria de ilicitude, que s6 ndo se configura de ndo houver uma exclusdo
de ilicitude. Portanto, o crime, além da tipicidade, exige a ilicitude e culpabilidade.

A ilicitude penal é uma ilicitude tipica como um crime é um facto juridico de efeitos
involuntarios, € possivel afirmar que a contrariedade entre a conduta prevista e a pena

cometida se conclui que o comportamento é antijuridico.
A ilicitude pode ser classificada como:

a) Formal: é a contrariedade da conduta prevista na norma penal incriminatoria do
ordenamento juridico. Confunde-se com os proprios efeitos da tipicidade penal,

razdo pela qual se confunde e se mostra insuficiente;

b) Material: na medida que a norma se torna lesiva na conduta do bem juridico, bem
como na sua aceitacdo social. Assim sendo, a conduta pode ser tipica sem ser

ilicita, mas ndo pode ser ilicita sem ser tipica.

8.3 CULPABILIDADE
A tipicidade e ilicitude ndo sdo suficientes para considerar as condutas antijuridicas, sem
que preencham a justificacdo nos artigos 195.° a 197.° do CP.

Para que se considere as condutas antijuridicas é necessario que exista culpa, ou seja, um

efeito psicoldgico entre o agente e o facto juridico (tipico e ilicito), para que haja culpa.

Nestes termos, o artigo 13.° CP considera que a culpa (culpabilidade) em sentido lato

abrange o termo dolo e sentido restritivo a negligéncia.
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As normas dos artigos 195.° a 197.° do CP referem-se ao crime de violacdo de segredo
consumado. O art. 195.° estabelece “Quem sem consentimento, revelar segredo alheio de
que tenha tomado conhecimento em razdo do seu estado, oficio, emprego, profissdo ou arte

é punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 240 dias.”

O simples facto, de ser abrangido pelo segredo profissional, é suficiente para que se
verifique crime quando existe revelacdo, sem que haja consentimento, da pessoa em causa.
Aqui esta presente o crime formal de mera actividade, uma vez que a sua descricao refere

uma simples actividade ou conduta do agente.

Por sua vez, o art. 197.° prevé uma elevagdo de penas, um terco dos seus limites minimos
e maximo se for praticado, e ndo exige a verificagdo do evento, sendo suficiente a intencao

do agente de o causar.

Segundo o art. 198.° o procedimento criminal “depende da queixa ou participagdo”. A lei
protege o ofendido, ou seja, a incriminacdo. Qualquer autoridade pablica pode participar
ao Ministério Publico a violagdo do segredo, conforme tipificado no art. 49.° do Cddigo do
Processo Penal (CPP). ” (Carina e Carla, 2010)

Tendo em vista a violacdo do segredo bancéario € necessario ter em conta que todos estes
actos, tentativa e autoria passam por uma série de procedimentos bastante importantes,

contudo para este tema ndo necessita de analisar.
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9. SIGILO BANCARIO E O DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Em matéria de Direito Processual Civil a jurisprudéncia foi sendo tipificada, “entre a
prevaléncia do dever de reserva de sigilosa bancéria e a obrigacdo de cooperagdo com 0s
valores da Justica, acaba por ficar legislativamente resolvida com a nova redaccéo que é
dada ao art. 519.° do Codigo de Processo Civil.” (Campos et al, 1997: 41).

O nUimero 1 do art. 519.° do CPC refere:

“l. Todas as pessoas, sejam ou ndo partes na causa, tém o dever de prestar a sua
colaboracdo para a descoberta da verdade, respondendo ao que lhes for perguntado,
submetendo-se as inspeccdes necessarias, facultando o que for requisitado e praticando os

actos que forem determinados.”

“A penhora de créditos prevista no art. 861.° - A no mesmo Codigo, onde se impde as
autoridades bancérias o dever de comunicar aos tribunais o saldo das contas objecto de
penhora, acentua o principio de cooperacdo na descoberta da verdade e a prevaléncia dos

valores da Justica.”

Quer dizer, que os valores de justica prevalecem sobre outros valores.
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10. PARAISOS FISCAIS

Os paraisos fiscais sdo geralmente vistos como um preconceito pelas pessoas e até pelos

governos de outros paises que aplicam rigorosos controlos e repressoes.

A bem dizer, a maioria dos cidaddos desconhece o conceito, o funcionamento e a sua

utilidade acreditando que todos eles sejam usados exclusivamente para finalidades ilicitas.

Uma das justificacOes para a existéncia de impostos é a obtencdo de receitas para financiar
a provisdo de bens e servicos disponibilizada pelos governos de cada pais aos cidadaos.
Porém, a fiscalidade ndo é s6 isso, ela pode constituir também, um importante instrumento
de politica econdmica na atraccao de iniciativa, inovacgdo, investimento e capitais externos,
e de incentivo as empresas nacionais na conquista de mercados e oportunidades no

estrangeiro.

Significa isto que, no actual contexto de crescente interdependéncia e universalizagdo das
relagdes e trocas econdmicas internacionais, a fiscalidade tornou-se o objectivo principal
de atraccdo de fluxos financeiros e um recurso de concorréncia internacional onde se

desenvolvem estratégias para praticas fiscais concorrencionais.

A internacionalizacdo dos negocios levou as empresas procurarem transferir os seus
lucros para jurisdi¢cdes onde a tributagéo dos rendimentos seja inexistentes ou sujeitas a
taxas muito baixas.

Neste sentido, os paraisos fiscais assumem uma relevancia suprema no que se refere a

22
|

evasdo fiscal*, pelo que os Estados afectados por esta fuga de rendimentos procuram

reagir contra estas praticas.

Embora ndo exista uma definicdo absoluta de paraiso fiscal, este é entendido como uma
circunscricdo territorial na qual se proporciona aos ndo residentes a isen¢do ou reducdo
de impostos em relacdo ao pais de origem, ou seja, a tributacdo é nula ou muito

reduzida.

Cada vez mais, ocorre com facilidade aplicacdes de origem desconhecidas, protegendo
a identidade dos proprietarios desse dinheiro, garantido o sigilo absoluto. Estes

territorios sdo marcados por grandes facilidades na atribuicéo de licengas para a abertura

22 Surge aqui em sentido amplo, é abrangido quer nas préticas de evaséo fiscal ilicitas ou elisao fiscal, quer a
fraude fiscal. Nuno S& Gomes. Licdes de direito fiscal. Il volume, FDL, Lisboa, 1984, pag 143e ss; Diogo
leite de campos. Evaséo fiscal, fraude fiscal, prevencéao fiscal. Vislis editores, 1999
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de empresas, além dos impostos serem baixos ou mesmo inexistentes. Muitas vezes sdo

adversos a aplicacdo de normas de direito internacional que tentam controlar o fenémeno

de branqueamento de capitais.

O surgimento dos paraisos fiscais teve como grandes impulsionadores e responsaveis o

desenvolvimento econémico mundial, a globalizagdo dos mercados e a formacdo dos

grandes blocos econdémicos.

Estes paises de regime fiscal privilegiado ttm em comum legislacdo para constituicdo de

sociedades e financeiras flexiveis, sigilo bancario e profissional normalmente absoluto,

liberdade cambial, eficientes sistemas financeiros e estabilidade politica e social.

Os paraisos fiscais para além de serem utilizados para finalidades criminais sdo também

usados para actividades consideradas legitimas, como é o caso:

Proteccdo de patrimonios.

Trading ( ou negociar, € um conceito usado no mercado de acgdes, hum processo

de compra, venda ou troca de accOes) e operagdes comerciais.

Investimentos offshore - sdo contas e empresas abertas em paraisos fiscais,

geralmente com o intuito de pagar menos imposto do que no seu pais de origem.

Holding societérias - sociedades gestoras de participa¢fes sociais criada com o

objectivo de administrar um grupo de empresas.
Estruturas com finalidades de planeamento tributario.
Holdings para direitos autoriais, patentes e royalties.

Estruturas para planeamento de herancas.

No caso dos usos ilegais consideram-se:

Brangueamento de capitais - € uma expressao que se refere a praticas economico-
financeiras que tém por finalidade disfarcar, dissimular ou esconder a origem ilicita

de determinados activos financeiros ou bens patrimoniais.

Fraudes financeiras e comerciais variadas - Tem que se ter muito cuidado sobre a
origem do dinheiro quando se negoceia com financiadores ou investidores

desconhecidos.
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Fraudes - existem paises onde subsistem bancos com nomes parecidos com os de
grandes instituicdes internacionais mas que nada tem ver como estas instituicoes.

Abrir contas nestes bancos e depositar dinheiro la é um grande risco.

Abrigo para capitais usados com finalidades criminais — € o caso do dinheiro usado
por terroristas ou outros criminosos que se aproveitam das vantagens do sigilo
bancario e da facilidade de movimentacdo de dinheiro oferecidos por alguns

paraisos fiscais para financiar as suas actividades criminosas.

Um dos mais antigos e conhecidos paraisos fiscais é a Suica, onde muito antes da Il Guerra

Mundial se refugiavam das convulsdes politicas e sociais europeias. A seguir a Guerra,

outros paraisos fiscais emergiram, sobretudo como locais de abrigo de fiscalidades

entendidas pelos seus cidaddos como excessivas.

Neste momento, existe mais de uma centena de paises considerados paraisos fiscais com

vantagens comparativas, especializacao e credibilidade.

Existem formas e caracteristicas comuns para identificar um paraiso fiscal. De acordo, com

o relatério da Organizacdo de Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (ODCE) os

factores a utilizar para determinar se € um paraiso fiscal ou néo, séo:

Taxas de impostos reduzidas ou nulas sobre bens que sejam relevantes de
rendimentos ou activos, como é o caso das empresas, depdsitos bancarios,

reformas, barcos, entre muitos outros;

Os estados considerados paraisos fiscais deverdo ter alguma estabilidade politica,
leis ou préaticas administrativas que impecam a troca de informagBes com outros
Governos sobre os seus contribuintes e um elevado nivel de confidencialidade,

como €é o caso do sigilo bancério, permissdo de contas anénimas, entre outras;

Devera existir falta de transparéncia relativamente ao seu funcionamento, o que

permite praticas ilegais, como a evaséo fiscal, branqueamento de capitais;
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e Devem possuir meios de comunicacdo modernos, estruturas bancérias e juridicas
suficientemente desenvolvidas, contudo a sua actividade econdémica nao seja

substancial o que conduz a atraccdo de investimento.
Este relatorio também faz distincdo entre paraiso fiscal e regime fiscal preferencial
prejudicial.

Paraiso fiscal sera, como enunciado, um pais ou uma regido autonoma que consegue
financiar os seus servi¢os com baixos ou quase inexistentes impostos sobre o rendimento e
oferece aos ndo residentes um local para fugir & tributacdo do pais de origem. Um regime
preferencial prejudicial sera um pais onde se obtém receitas fiscais importantes sobre o

rendimento mas o sistema fiscal tem aspectos de concorréncia fiscal prejudicial.

E uma distingdo muito fragil, uma vez que em termos préticos, as medidas de combate &
evasdo fiscal internacional que ndo sejam paraisos fiscais pouco tem em conta. Assim

sendo, se conclui a existéncia de um conceito Unico de paraiso fiscal.

No caso de Portugal, a definicdo de paraiso fiscal assenta em trés critérios que constam nos
art. 59.,n.°2e 60.°, n.° 3 do CIRC:

a) O territorio de residéncia da pessoa singular ou colectiva®

b) A entidade residente no territorio ndo ser tributada em imposto idéntico ao IRS ou
IRC;

¢) Ou quando o montante do imposto pago for igual ou superior a 60%.

10.1 CARACTERISTICAS GERAIS DOS PARAISOS FISCAIS

Os paraisos fiscais apresentam uma série de caracteristicas comuns que passaremos

analisar:
10.1.1 Impostos baixos ou inexistentes

A baixa tributacdo cria dificuldades de combate a evaséao fiscal, como pode dar origem a
dupla tributacdo ou mesmo a néo tributacdo. Talvez seja essa a razdo pela qual o grande
nimero de paises opte pela publicagdo de listas onde constam as jurisdicbes que

23 CFR. Portaria 150/2004, DR — 1.° série -, n.° 37, de 13 de Fevereiro
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consideram paraisos fiscais, como é o caso da Alemanha, em 1972, publicou uma lista
estatutaria onde expunha 3 categorias:

a) Paises onde ndo ha tributacdo sobre o rendimento;
b) Paises em gque o imposto sobre o rendimento tem uma taxa reduzida;
c) Paises em que sdo garantidos privilégios consideraveis.

No que respeita a OCDE, no seu relatério de Junho de 2000 “Towards Global Tax Co-
Operation: Progress in Identifyingand Eliminating Harmful Tax Practices” identificou 47
regimes fiscais em paises membros e identificou 35 jurisdicbes que caiam dentro dos

critérios de paraiso fiscal.
10.1.2 Estabilidade Politica

O risco politico é um bom indicador a ter em conta quanto aos investimentos a efectuar
num paraiso fiscal. As mudancas politicas que lesam positiva ou negativamente a vida
econdmica € um factor de merece muita atencdo, uma vez que pode atingir os
investimentos, a interferéncia no funcionamento das empresas, carga fiscal nos

rendimentos, entre muitos outros.
10.1.3 Segredo bancério

Como referido anteriormente os paraisos fiscais sdo utilizados em actividades consideradas
legitimas, como é o caso das offshores e dentro da actividade bancéria resultam esses

fundos com um nivel de rentabilidade elevada.

Para 0 sucesso da actividade bancéria em paraisos fiscais tem vigorado e contribuido o
sigilo bancario em que a identidade dos clientes é protegida pela lei, garantindo uma total
confidencialidade.

O segredo bancério € uma das caracteristicas dos paraisos fiscais que mais reaccOes
negativas provocam a nivel internacional, na medida que esta associado a branqueamento

de capitais, organizagdes criminais e terrorismo internacional.

A Unido Europeia, a OCDE, o Férum de Estabilidade Financeira (FEF) através de acordos
que permitam troca de informacg6es sobre os seus contribuintes impdem os paraisos fiscais

a alterar a politica sobre sigilo bancario.

63



A Suica, por exemplo, alterou a sua disposi¢do legal sobre o sigilo bancério permitindo a
sua anulacdo desde que tenha sido assinado com outro estado uma convencdo que
contemple a troca de informacdo em assuntos com cariz criminal. Esta troca de

informacdes esta sujeita a um dever de reciprocidade.
10.1.4 Controlo cambial

Outro factor a ter em conta nos paraisos fiscais é o controlo cambial. Por norma, o controlo
cambial aplica-se apenas aos residentes, que estdo impedidos de cambiar moeda interna, a
ndo ser obtenham autorizacdo para o efeito. Aos ndo residentes estes ndo sdo objecto de

controlo.
10.1.5 Acordos de dupla Tributacéo

Os acordos sdo celebrados com o propdsito de evitar a dupla tributacéo, coibir a evaséo e
fraude fiscal, possibilitam, por outro lado, a sua utilizacdo e uma maior confidencialidade

nas operacdes de todos os clientes.
10.1.6 Constituicdo de sociedades

Os paraisos fiscais tém legislacGes préprias, especificas e muito amplas sobre a

constituicdo de sociedades, procurando ir ao encontro dos interesses dos seus utilizadores.
10.1.7 Diversidade de Produtos Fiscais

Esta caracteristica é considerada como uma forma legitima de produtos oferecidos pelos
paraisos fiscais e utilizados pelos seus clientes como ja enunciada anteriormente, como € o
caso de, companhias de seguro cativas, fundos de investimento offshores, companhias de
navegagao, companhias de tranding, sociedades de administragdo de patentes e de outros
direitos de propriedade intelectual, trusts e holdings.

10.1.8 Logistica

Em termos de logistica os paraisos fiscais s&o territdrios com excelentes servigos de apoio
juridico e administrativo, Optimas redes de telecomunicacfes e uma rede diversificada de
bons hotéis, bem como ligagdes aéreas regulares nos principais centros financeiros de todo

0 mundo.

64



10.2 MEDIDAS DE COMBATE AOS PARAISOS FISCAIS

As principais consequéncias decorrentes dos paraisos fiscais concretizam-se em perdas de
receitas fiscais por parte dos paises assim atingidos, distor¢cdes em termos de eficiéncia no
funcionamento dos mercados e nas relagdes econdmicas internacionais bem como, efeitos
adversos sobre as balancas de pagamentos sujeitas a erosdo dos movimentos especulativos
de capitais e as deslocalizacbes do investimento e da producéao, por outro lado, cada vez
mais o fendmeno conhecido como branqueamento de capitais, e o reflugio de actividades

criminosas e ganhos ilicitos.

Para contrariar todos estes condicionamentos impostos pelos paraisos fiscais e de garantir o
poder tributéario que considera legitimo, os Estados penalizados vém recorrendo a diversas

contra medidas, que se podem sistematizar do seguinte modo:
()  Medidas legislativas unilaterais

(1) Iniciativas bi e multilaterais

(1) Accoes internacionais

Quanto a eficacia das decisdes e recomendacdes internacionais efectuadas comecam agora,

a dar os seus frutos.

A OCDE comegou por contemplar recomendagdes no seu relatorio de 1998 “Harmful Tax
Competition — Na Emerging Global Issue” ao tema das medidas que deverdo ser tomadas

para combater a evasdo fiscal e a concorréncia prejudicial.

O relatério reconhece que o combate a evasédo fiscal internacional comeca antes de mais
pelas medidas a nivel nacional e sé posteriormente passara a medidas multilaterais. Por
conseguinte, € necessaria uma cooperacdo internacional no sentido de reforcarem essas

medidas.

A OCDE no seu Relatério elabora varias recomendac@es para eliminar a concorréncia

fiscal prejudicial e medidas contra a evaséo fiscal, tais como:
e Aplicacédo de regras ou principios de abuso de direito;
e Legislacdo sobre o controlo de empresas estrangeiras;
e Normas de residéncia e emigracao;

e Medidas contra treaty shopping;
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e Medidas de precos de transferéncia;

e Subcapitalizacéo.

10.3 DIREITO PORTUGUES

O Direito portugués considera se estamos na presenca de uma paraiso fiscal se existir:

1. Enumeracdo casuistica como consta numa lista oficial aprovada por portaria pelo
Ministério das Financas (Portaria n.° 150/2004, de 13 de Fevereiro).

2. Comparativo — art. 59.°, n.° 2 e 60.°, n.° 3 do CIRC, considera qualquer pessoa

singular ou colectiva que estd submetida a um regime fiscal mais favoravel.

Apesar de algumas divergéncias € este o critério que o legislador nacional usa para definir

este regime fiscal portugués e que serve de base no combate a evasao fiscal internacional.

O art. 38.%, n.° 2 da LGT - clausula geral anti-abuso - “Séo ineficazes no ambito tributario
0s actos ou negdcios juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos
ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas, a reducdo, eliminacdo ou diferimento
temporal de impostos que seriam devidos em resultado de factos, actos ou negdcios
juridicos de idéntico fim econdmico, ou a obtencdo de vantagens fiscais que ndo seriam
alcancadas, total ou parcialmente, sem utilizagdo desses meios, efectuando-se entdo a
tributacdo de acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia e nao se produzindo as
vantagens fiscais referidas (Lei n.° 30-G/2000 de 29 de Dezembro)®*.

Esta norma permite que a Administracdo Fiscal anule os efeitos fiscais de um determinado
negdcio juridico, isto é, a liquidacdo de qualquer imposto com base em disposi¢des anti-
abuso a abertura de um procedimento préprio, desde que se prove que a forma juridica

utilizada teve um unico fim a eliminacéo ou reducéo dos tributos.

O art. 59.° é também uma medida anti-abuso que revela uma situagdo de inversdo do 6nus
da prova, a determinacdo de um lucro tributavel por métodos indirectos é efectuada pelo
director de financas, da area de sede, ou funcionario, em que este se baseie em todos 0s

elementos que a administracdo tributaria disponha de acordo com o art. 90.° da LGT.

A ldgica desta inversdo esta no contribuinte que se encontra num a melhor posi¢do para

realizar a prova que o direito invoca.

? Redaccdo anterior
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O artigo 60.° esté destinado a combater a evaséo fiscal internacional a que estdo associadas
certas sociedades.

Portugal restringe a aplicacdo do artigo 60.° do CIRC as sociedades estabelecidas em
regimes fiscais mais favoraveis. Por outro lado, paises como os EUA aplicam disposicdes a

todas as sociedades néo residentes independentemente do local onde se encontram.

No que respeita & residéncia fiscal, os critérios encontram-se estabelecidos no art. 16.° do
CIRS, no art.° 2 do CIRC e no 19.° da LGT. Este € um critério onde se verifica duas
situacBes. Por um lado, se uma pessoa de nacionalidade portuguesa pretende mudar a sua
residéncia para um pais que ndo esteja na lista aprovada pelo Ministério da Justica podera
fazé-lo com as maiores das facilidades, bastando apenas comunicar a nova residéncia a
administracdo tributaria. Mas se 0 pais que pretende passar a residir se encontrar nessa

lista, tera de provar, perante a administracdo tributaria que existem razdes para o efeito.

Se por qualquer motivo ndo conseguir provar, continua a ser residente em Portugal, ndo so6

no ano que se verifica mas nos quatro anos subsequentes, e como tal também o seu IRS.

Nesta situacao, o cidaddo continua sujeito ao imposto sobre os seus rendimentos incluindo

os obtidos fora do territério.

Em suma, os paraisos fiscais foram facilitados pelo enorme desenvolvimento tecnolégico
das comunicacdes, pela globalizacdo, pelo recurso a praticas de concorréncia fiscal
prejudiciais que levou os governos a tomarem medida, incluindo a intensificacdo da

cooperacdo internacional.
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11. APLICACAO DE QUESTIONARIO - O QUE O SENSO
COMUM PARECE SABER SOBRE O SIGILO BANCARIO

O presente trabalho pretende contribuir para uma reflexdo sobre a quebra do sigilo/segredo
bancario nas instituicbes financeiras. Tem como objectivo verificar se 0s inquiridos
conhecem ou ndo o conceito sigilo bancario, bem como as alteracbes que 0s estes

aplicavam ao regime do segredo bancério.
Face ao exposto, a elaboracao deste estudo tem como principais objectivos:

e Verificar se cada inquirido conhece o conceito de segredo bancério;

e Considerar a existéncia do sigilo bancario uma forma essencial de proteger as
informacdes dos clientes;

e Conhecer o actual regime de sigilo bancario sabendo que a Administracdo Fiscal
pode aceder as suas informacgdes bancérias sem o consentimento do contribuinte;

e Auveriguar a forma de como os inquiridos justificam as alteragdes ao regime de
sigilo bancario que consideram essenciais;

e Analisar em termos de escolaridade, idade e género as respostas dadas pelos

inquiridos.

Para esse efeito, foi realizado um questionario constituido por quatro perguntas de escolha

multipla e uma questao para além de ser resposta rapida pedia para justifica.

A seleccdo foi feita aleatoriamente, com uma amostra de 60 pessoas, cuja faixa etéria
superior aos dezoito anos, residentes ou empregados na cidade de Lisboa, no ano 2011, de

forma a viabilizar a aplicacdo dos inquéritos.

Assim sendo comegaremos por analisar a primeira questdo que diz respeito ao conceito de

sigilo bancéario. Pretendo analisar o conhecimento que os inquiridos tém deste conceito.

Os gréficos apresentados de seguida respeitam a amostra efectuada para a realizacdo deste

questionario.
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Gréfico |
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Permite visualizar a reparti¢do dos inquiridos por género, com forte predominancia do sexo
masculino (62,0 %).

Grafico Il
4 . . N\
HABILITACOES LITERARIAS
3% 2%
\ B Ensino Superior
B Ensino Secundario
Ensino Basico
Néo refere
A /

O nivel de habilitacdes literérias, que cada cidaddo questionado revelou, esta repartido
praticamente de modo igual entre o ensino superior (48,0 %) e o ensino secundario (47,0
%). Esta constatacdo leva-nos a supor que todos os inquiridos tinham por obrigagdo

conhecerem o conceito de sigilo bancario.
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Gréfico IlI
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A visualizacdo deste grafico mostra-nos que a maioria dos inquiridos se encontrava na

ifdade madura (entre 31 e 50 anos).

Gréfico IV
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Quadro Resumo de todos os Inquiridos
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M (31-50) Secundario
M (18-30) Secundario
B M (> 51) Secundario
M (31-50) Superior
M (> 51) Superior
H M (18-30) Superior
F(18-30) Secundario
F(31-50) Secundario

F(31-50) Basico
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I F (18-30) Superior
W F(31-51) Superior
F (> 51) Superior
B F (> 51)Secundario

W F(>51) Basico

B M (31) Ndo refere
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Um quadro resumo de todos os inquiridos F (Feminino) M (Masculino), para melhor
visualizar a relacdo entre todos. Se sdo homens ou mulheres, se tém o ensino superior,

secundario ou bésico e estdo entre que faixa etaria.

Ambiciona-se com este grafico resumo analisar de uma forma mais concreta as respostas
dadas pelos cidad&os e transmitir uma visdo mais generalista da amostra efectuada. Desde
ja, permite-nos analisar que o sexo feminino com idades compreendidas entre os 31-51 e

0S maiores que 51 anos sao 0s que tém mais habilitacOes literarias.

Prosseguindo para as questfes realizadas no questionario pode-se verificar no gréfico

seguinte, que todos os inquiridos conhecem o conceito segredo bancario.

Gréfico V
4 ) - o N
1. Conhece o conceito sigilo/segredo bancario?
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O conceito sigilo bancario esta ligado tanto ao dever ético como ao dever juridico. No que
respeita ao dever ético, este tem presente uma relacdo de moral de conduta que cada
cidaddo tem no seu intimo. O dever juridico decorre da lei, uma vez que esta na sua génese

uma relacgéo contratual e neste sentido transporta consequéncia juridicas.

Neste contexto, o sigilo é entendido como uma obrigacdo imposta pelas instituicoes

bancérias de ndo revelar a terceiros os dados ou informagdes referentes aos cidad&os.
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Esta questdo realca que todos os inquiridos reconhecem, sabem, ja ouviram falar do que se
trata o sigilo bancério. Para tal podera ter contribuido o relevo dado a questdo do sigilo
bancario pela comunicacdo social, devido as fraudes que tém vindo ao conhecimento

publico (nomeadamente entre o inicio do ano 2008 e até ao verdo de 2011).
Grafico VI

A segunda questdo foca a existéncia do segredo bancario como sendo essencial na forma
de proteger as informacdes privadas dos clientes.
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Como ja referido anteriormente o segredo bancario € um direito do cliente perante os
colaboradores das instituicdes financeiras a manter os seus dados sempre em segredo,

salvo quando interesses publicos se levantem.

E uma natureza juridica obrigacional, pela qual os elementos da relago, sujeito activo,
sujeito passivo e o0 objecto estdo obrigados a conservar o sigilo. Os sujeitos activos sdo
todos aqueles que utilizam os servicos da instituicdo bancéria onde conserva o direito de
segredo. O objecto, consiste na prestacdo que é devida pelo sujeito passivo a favor do

sujeito activo que no caso € o de ndo revelar o segredo.

Nesta questdo a maioria dos inquiridos considera substancial a ndo revelagdo das

informagdes que as instituicdes bancérias detém dos seus clientes. S6 uma pequena parte
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ndo concorda com a protec¢do dos dados dos clientes, pois entende que o sigilo pode
favorecer situacdes de fuga ao fisco podendo até dar cobertura a redes criminosas de varios

géneros (prostituicdo, droga, terrorismo, pedofilia, negocio de armas etc).

Grafico VII

Esta questdo apenas aborda o facto de todos os cidad&os questionados concordarem ou nao
que as informacGes pessoais sejam de livre acesso a todos os funcionarios que trabalham

na banca.
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Aqui, a grande parte das respostas negativas sdo dadas pelo sexo feminino. Considera-se
que apenas alguns colaboradores da area da banca e que trabalham directamente com
servicos a clientes, nomeadamente os balcdes é que deveriam ter acesso aos dados dos seus
clientes.

E uma pergunta um pouco questionavel uma vez que as instituicdes bancérias dependem
muito do trabalho administrativo de outros colaboradores, por exemplo, para o crédito
habitacdo, crédito ao consumo, crédito automovel entre outros. Neste sentido a realizacéo
desses trabalhos exige o conhecimento das operagdes bancarias e da idoneidade financeira
que o cliente tem.
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Em relagdo aos inquiridos do sexo masculino, na sua grande maioria, aceitam que as
instituicdes tenham livre acesso as informacbes bancérias de qualquer cidaddo pois
consideram que € necessario para poderem efectuar devidamente o seu trabalho sempre

que se justifique.
Gréfico VI

A questdo seguinte tem como objectivo principal saber se todos os inquiridos estdo

familiarizados com o actual regime do sigilo bancério.

4. Quem pode aceder directamente as contas do cliente sem
0 seu consentimento e sem autorizag¢ao judicial?
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A intencdo foi perceber se os cidaddos questionados tendem a acompanhar as medidas

mais recentes impostas pela legislacéo.

Apesar de uma grande percentagem saber que a Administracdo Fiscal, no actual regime
pode aceder as informacBes do cliente sem o seu consentimento, ainda é significativa a

percentagem que desconhece este facto.
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A informagdo que se transmite para a comunidade também é insuficiente, a meu ver, para
que estes dados possam ser diferentes. A comunicagéo social ndo difunde factos deste tema

nem da muito énfase a questao.

O Governo foi a segunda opc¢ao mais escolhida pelos inquiridos, talvez porque confundam
as funcgdes fiscalizadoras da Administracdo Fiscal, que é um ¢érgdo autbnomo, com o

préprio Governo.

E necessario ter em conta que para além dos limites legais, também existem os limites

naturais que nao estdo dispostos na lei.
Os limites que permitem ao banco revelar o sigilo sem violar a lei:

e O prdprio cliente interessado em ter informacdes acerca dos seus negacios;
e O interesse do banco pode usar informagdes para defender o seu cliente num
interesse legitimo;

e Familiares, neste caso o conjugue.
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Gréfico IX

A Ultima questdo colocada, engloba numa primeira etapa, uma escolha multipla, se as
pessoas concordam ou ndo como o segredo bancario. Numa segunda etapa pretende
averiguar quais as alteragdes que os inquiridos pensam que deviam ser feitas ao regime do
sigilo bancario.

5. Concorda com o principio do sigilo/segredo bancario?
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Como se pode verificar a grande maioria dos cidad&os inquiridos concorda com o sigilo
bancario, contudo é preciso tomar em nota que muitas destes cidaddos justificaram a sua

escolha tendo em vista o direito fundamental da sua privacidade.

Muitas das justificacdes que foram dadas, quando a resposta foi positiva, concordam “g.
b.”, ou seja, é importante salvaguardar os nossos dados financeiros, as nossas liberdades e
garantias sejam protegidas, que 0s nossos direitos sejam concedidos, que o respeito pelo
individual e colectivo apenas seja alterado aquando da fundada suspeita por quem opera as
instrucGes juridicas. Ou seja, quando valores colectivos se imponham aos privados, tais
como, indicios de praticas de crime, evasao fiscal, branquamento de capitais entre muitos

outros.

De salientar que presentemente (especificar o periodo de tempo a que nos referimos)
verifica-se que avultadas quantias de capital estdo a ser transferidas para paraisos fiscais
com impostos muito reduzidos ou quase nulos contribuindo para a evaséo fiscal.
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Na resposta negativa, os inquiridos justificam pela necessidade de clarificacdo de
enriquecimento ilicito, fortunas sem justificacdo, de uma maior transparéncia que devera
fazer parte de qualquer sociedade justa, solidaria, com boa reparticdo de recuros nédo

fomentando a evasdo fiscal, a corrupgéo e as ilegalidades.

A discussdo deste tema néo suscita grande interesse nas pessoas, de uma forma geral, pois

parece que lhes é de certa forma indiferente.

Termino com uma frase de um inquirido “quem ndo deve ndo teme e quem deve tem de

pagar”.

Em suma, este questionario pretende demonstrar que apesar dos cidaddos conhecerem o
conceito sigilo/segredo bancario, ainda falta colmatar algumas lacunas, quer pela falta de
informacdo que existe, quer no sentido dos cidaddos ndo serem mais pré-activos em

assuntos que tenham tanto os interesses privados como o0s interesses colectivos.
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CONCLUSAO

A regra do segredo bancéario impds-se desde os primoérdios da actividade bancéaria, uma vez
que o respeito pelo segredo bancério constitui um aspecto essencial na confianga que 0s

clientes depositam nas institui¢des.

Deste modo a sua obsevancia passou a ser uma condi¢do ao proprio negocio. A tutela do
segredo bancario comecou a afirmar-se pela actividade bancaria e por uma obrigacéo

contratual.

Neste sentido, o sigilo bancario é tradicionalmente definido como a discricdo das
instituigdes financeiras, os seus colaboradores devem observar sobre as informagdes dos
clientes. Esta presente, apenas e somente, um dever somente profissional que permite no

entanto ser qualificado uma espécie de segredo bancario.

No nosso ordenamento juridico, o segredo € expressamente reconhecido e legislado pela
lei ordinaria, o que difere de outros ordenamentos juridicos. E um direito relativo na
medida que comporta algumas excepcdes, existem casos em que se permite a revelacdo de
certos dados que por ele estdo protegidos. Essas excepcdes estdo tipificadas na lei,

podendo agrupar como institucionais, penais e as previstas nas disposic¢oes legais.

Apesar de ndo ser um direito absoluto, o sigilo goza de uma forte tutela no caso da sua
violacdo. Em Portugal, o segredo bancario esta previsto e regulado nos arts. 78.° a 84.° do
Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de Dezembro, que abrange, 0 nome dos clientes, as suas
contas e todas as operacdes bancarias. E também objecto de contemplagio autonoma pelas

autoridades de superviséo (art. 80.°).

Para além destas situa¢fes o0 segredo bancario constitui uma realidade complexa quer a

nivel dos interesses privados, dos interesses publicos e da propria instituicdo financeira.

No que respeita aos interesses privados, estes sdo vistos como uma manifestagdo do direito
ao livre exercicio da profissdo, ao bom-nome do cliente, a livre iniciativa econémica e aos
direitos fundamentais de cada um. Pelo, 0 Acérddo do TC n.° 287/95, a luz da anélise e das
consideracOes desenvolvidas, deve, conservar a defesa das exigéncias de tutela e garantia
dos direitos do contribuinte, na medida que constitui uma dimens&o substancial do direito
fundamental a reserva da vida privada e protege ao nivel dos dados pessoais e

patrimoniais.
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Os interesses publicos visam a proteccdo do direito fiscal, o dever fundamental de os
contribuintes pagarem os seus impostos. No actual sistema tributério do direito portugués
com a LGT, em matéria de levantamento de segredo bancério variam consoantes as

funcGes confiadas e o fim a que se destinam.

Em matéria de derrogacdo do segredo bancério para fins administrativos fiscais, vigora a
regra de autorizacdo judicial. Contudo, esta regra ndo é absoluta, na medida que no artigo
63.°- A e 63.°- B da LGT existe um conjunto de situacdes tipificadas cujo sigilo bancario

é permitido a luz de certas garantias procedimentais e processuais

Numa época em que a generalidade dos cidaddos é cliente bancario e em que se recorre
massivamente a utilizacdo dos bancos, seja para operagdes financeiras de maior dimenséo,
seja para operacOes quotidianas, a garantia de confidencialidade bancaria assume-se como

um direito essencial a reserva de privacidade do ser humano.

O segredo bancario ndo constitui uma realidade exclusiva do direito portugués, sendo
conhecido por alguns ordenamentos juridicos de formas distintas. Face as caracteristicas da
sociedade actual, o de o sermos mais rigorosos, mais exigentes na tutela do segredo
bancéario, este proliferou igualmente motivos de restricdes a esse dever. Com uma
economia crescente, caracterizada pela livre circulacdo de capitais, pela prestacdo de
servicos financeiros e pela generalizacdo das relacbes econdmicas globais, o dever de

segredo bancério torna-se reconhecido como algo de relativo.

A forma de acesso as informacg6es bancarias sigilosas € diferente de pais para pais. Por
exemplo o caso Suico, o acesso a informacdes sigilosas s6 teve lugar com despacho
judicial de processos sancionatérios de natureza penal.

Vaérias organizacdes internacionais tém vindo a alertar para o facto de a economia do crime
organizado atingir actualmente dimensdes alarmantes, nomeadamente no trafico de droga,
branqueamento de capitais, financiamento ao terrorismo internacional, entre muitos outros.
Neste sentido, tém-se vindo a adoptar medidas criando mecanismos quebrar o segredo

bancario no que respeita a infracgfes criminais.

Ao nivel da Unido Europeia, por forca de directivas comunitéarias que o legislador deve
transpor para o direito nacional. No seu art. 7.°, do Protocolo da Convencdo relativa ao
auxilio judiciario mutuo em matéria penal entre os Estados membros da UE estabelece que
“nenhum Estado membro pode invocar o sigilo bancario para justificar a sua recusa de

cooperacdo no que se refere a um pedido de auxilio judiciario mutuo de outro Estado
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membro”. E o referido Protocolo prevé pedidos de informagdes sobre contas bancérias,
sobre transac¢des bancérias e de controlo de operagdes bancérias.

Por outro lado a OCDE nos diversos relatorios que tém elaborado sobre esta matéria,
adopta uma série de medidas para flexibilizar o acesso ao segredo bancario nas normas

internas como nas normas internacionais.

Por altimo, numa perspectiva constitucional, a derrogacdo do segredo bancéario tem que ser
vista como uma medida restritiva aos direitos fundamentais, desde logo no que respeita a
intimidade da vida privada. Aqui estd em causa a esfera da intimidade do cliente visto
como a existéncia de um direito fundamental em si, e nos interesses do Estado sob a

soberania fiscal.
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QUESTIONARIO

1. Conhece o conceito sigilo/segredo bancario?
2.

Nao

3. Considera essencial a existéncia do sigilo/segredo bancéario como forma de proteger as
informacdes privadas dos clientes?

Sim

Nado

4. Concorda com o facto de todos os trabalhadores na area na banca terem acesso as
informacdes dos clientes?

Nado

4. Quem pode aceder directamente as contas do cliente sem o seu consentimento e sem
autorizagdo judicial?

| — Governo

Il — Administracdo Fiscal

Il = Instituicao Financeira

5. Concorda com o principio do sigilo/segredo bancario? Quais as altera¢des que deviam ser
feitas no regime do sigilo/segredo bancario e justifique?

Sim

Sexo: M F
Idade: 18 — 30 31-50M@ >51

HabilitagcGes Literarias: Ensino Sec. Ensino Univ. B Outros
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