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Resumo

O sigilo bancario é frequentemente apontado como a principal barreira no combate a
fraude fiscal. Sendo a globalizacdo e o avanco desmedido da tecnologia, os principais
impulsionadores de crimes organizados, a fraude fiscal é hoje, uma das principais barreiras
ao desenvolvimento economico dos paises, sobretudo em estados cujo financiamento
interno deriva essencialmente de receitas fiscais. Uma diminuicdo das receitas implica uma
diminuicdo dos recursos, pelo que a solugdo exige um aumento da carga fiscal, onde os

mais penalizados sdo os que nao t€ém forma de “fugir”.

Num estado fiscal onde vigora o principio declarativo é impensavel atribuir a
Administracdo Tributéria (AT), o controlo e a fiscalizagdo de todas as declaracGes fiscais.
Neste sentido, todos os contribuintes, bem como terceiros que por razdes econdémicas e/ou
profissionais tenham acesso a informagdo com relevancia tributaria, tém o dever de
colaborar com a AT na correta e justa arrecadacdo de impostos e aplicacdo das norma
fiscais. Ora, sendo a maioria dos contribuintes, clientes bancarios, ninguém melhor que as
instituicdes bancérias, para auxiliarem a AT na realizacdo do interesse publico. E € por este
motivo que hoje em dia assistimos a derrogacdo administrativa do sigilo bancario sem

intervencao judicial.

Em Portugal, o sigilo bancario encontra-se consagrado na Constituicdo da Republica
Portuguesa no direito a reserva da intimidade da vida privada (artigo 26.°), protegendo os
cidaddos de sofrem intromissdes arbitrarias na sua esfera privada ou ataques ao seu bom
nome. Porém, o direito ao sigilo bancario ndo é um direito absoluto. Ndo existem direitos
absolutos, pelo que este deve ceder perante outros interesses preponderantes em conflito. E
0 combate a evasao e fraude fiscal é sem ddvida um interesse de cariz publico que pode
prevalecer sobre o interesse individual em causa. Mas nem a obrigacdo de pagar impostos
pode ser motivo para um acesso desmedido as contas bancarias, nem o direito ao sigilo
bancario tutelado pela Constituicdo, pode ser motivo para os contribuintes escaparem ao
seu dever de contribuir para o bem juridico protegido. Neste sentido, torna-se necessario
avaliar o atual modelo de derrogacdo bancéria adotado em nome do combate a evaséo e
fraude fiscal, uma vez que este estd longe de ser adequado e de respeitar os direitos,

liberdades e garantias dos contribuintes.

Palavras-chave: Derrogagéo do Sigilo Bancario, Fraude Fiscal, Direitos, Impostos.
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Abstract

Bank secrecy is frequently pointed out as the chief barrier to combat tax fraud. Tax fraud is
today one of the biggest barriers to countries’ economic development since globalisation
and the excessive technological advancement are the main drivers for organised crime.
Even so more, in countries where internal financing comes mostly from tax revenues. A
decrease of revenues implies a decrease on resources; therefore, the solution demands an

increasing of the tax burden, penalising first those who are unable to escape.

In a country where people have to report their taxes, it is unconceivable to assign to the
Tax Authority (TA) the total control and inspection of all income declarations. Therefore,
not only all tax payers have the responsibility to collaborate with TA, promoting the fair
and correct collection of taxes as well as the application of the tax norms, but also third
parties that, for economic and/or professional reasons, have the access to relevant tax
information. Given that the majority of taxpayers are also bank clients, no one would be
better than the bank institutions to assist TA performing its functions properly. For that
reason, nowadays we can observe the administrative derogation of bank secrecy by judicial

intervention.

In Portugal, the Constitution of the Portuguese Republic states the right to preserve privacy
and private life (Article 26th), including the bank as a mean to protect citizens against
arbitrary intrusions in their private lives or attacks to integrity. However, the right to the
derogation of bank secrecy is not an absolute right. There are no absolute rights. For that
reason, bank secrecy must vail when conflicting with other decisive interests. The battle
against tax fraud is, undoubtedly, an issue of public interest, which may prevail when
facing a private interest. Nevertheless, not even the duty of paying taxes may be a reason to
an unmeasurable access to bank account statements; neither thee break of bank secrecy
right, granted by the Constitution, may be a motive for the escape to the duty of
contributing to the tax. Therefore, it becomes necessary to evaluate the current derogation
of bank secrecy model, adopted for combating tax fraud and tax evasion, since it doesn’t

the taxpayers’ rights, liberties and guaranties.

Keywords: Derogation of Bank Secrecy, Tax Fraud, Rights, Taxes.
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1. Introducao

A presente dissertacdo tem como titulo «Sigilo Bancario e Fraude Fiscal: Uma Relacdo de
Proximidade?». A escolha do tema prende-se pelo facto de ser uma tematica atual e apesar
de j& muito se ter escrito sobre o assunto, este continua a gerar muita discordancia. Em
causa esta a extingdo de um direito fundamental em prol do combate a fraude fiscal. Trata-
se de um verdadeiro conflito que existe na ponderacdo entre direitos e interesses dos
cidaddos, designadamente, o direito constitucional a reserva da intimidade privada e
familiar, o interesse fiscal no seu dever Gltimo de arrecadacdo de receitas, consagrado na
nossa Constituicdo, no dever fundamental de pagar impostos e ainda o interesse publico na

seguranca e confianca das institui¢Ges financeiras.

Os clientes, sejam eles pessoas singulares ou coletivas, confiam dados da sua vida
familiar, situacdo financeira, patrimonial, opc¢Ges politicas a uma instituicdo bancéria e €
com base na garantia de segredo desta privacidade que se fomentam as relacfes entre as
instituicbes bancarias e os clientes. Contudo, vivemos num Estado Fiscal cujas
necessidades financeiras sdo supridas essencialmente por impostos e cabe a Administracao
Tributaria (AT) o derradeiro papel de controlar e fiscalizar a gestdo dessa receita que €é
declarada pelos cidaddos. Uma vez que o dever da declaragdo de rendimentos é da
responsabilidade do préprio contribuinte é expetadvel que este desenvolva todas as
manobras possiveis para “fugir’ ao pagamento de impostos, pelo que a Administracao
Fiscal passou a ser a principal responsavel pelo combate a tais comportamentos evasivos e
fraudulentos. Ora, subentende-se sobre este ponto, que para a execucdo desta tarefa, a AT
necessita de ter acesso a instrumentos e informacdes sobre a vida privada dos contribuintes
e a sua conta bancéria ndo é mais do que um espelho dessa esfera intimista. E neste sentido
e com a Lei n.° 30- G/2000, de 29 de dezembro de 2000, que em Portugal, passamos a falar
de derrogacdo administrativa do sigilo bancario. De acordo com Casalta Nabais (2008)
importa saber se o alargamento desta derrogacao, adotado em nome do combate a evaséo e
fraude fiscais, é necessario, adequado e respeitador da proporcionalidade na afetacdo dos

direitos, liberdades e garantias fundamentais dos contribuintes.

Todavia, vamos partir do pressuposto que o sigilo bancario ndo pode ser invocado

como meio para os contribuintes fugirem as suas obrigacdes fiscais, em defesa do direito a



intimidade da vida privada, bem como o dever fundamental de pagar impostos também néo

pode ser justificacdo para um acesso ilimitado as suas contas bancarias.

N&o existem duvidas que é da responsabilidade do Estado, o combate a fraude fiscal e
cabe aos cidaddos exigir que essa obrigacdo seja cumprida, uma vez que 0S mais
penalizados s@o 0s que ndo conseguem escapar, nomeadamente os trabalhadores por contra
de outrem. Contudo, sera este modelo de derrogacdo do sigilo bancério suficiente para

combater este crime? Fica a questao que tentaremos responder mais a frente.

Durante todo o trabalho de pesquisa realizado para a execucdo deste estudo,
verificamos que os autores ndo fazem distingdo entre sigilo ou segredo bancario, pelo que

0 uso dos termos sera efetuado como sindnimos.

No que respeita a estrutura deste trabalho, este vai ser dividido em trés partes. Na
primeira e segunda parte teremos o enquadramento do sigilo bancério quer a nivel
historico, como legislativo, incluindo a sua dimensdo constitucional. A segunda parte sera
dedicada ao sigilo bancéario numa dimensdo tributaria. A terceira parte sera destinada a
analise da suspeita da pratica de fraude fiscal como fundamento a derrogacgédo

administrativa do sigilo bancario.



2. Enquadramento Teorico

2.1. Sigilo Bancario

2.1.1. Origem, conceito e evolucao historica

Vamos iniciar este trabalho debrugando-nos sobre as origens que estdo na base do nosso

estudo.

A palavra sigilo deriva do latim sigillu que significa entre outras coisas, selo
(Infopédia, 2018). Na época medieval eram utilizados os selos de chumbo e cera quente
para lacrar documentos e correspondéncia sigilosa. Quando as cartas chegavam abertas ao
destino era sinal de que o selo tinha sido violado ou quebrado, deixando de haver garantia
de confidencialidade do conteudo. Por este motivo, hoje em dia, a palavra sigilo é

sinénimo de secreto e protegido (Gomes, Abraham & Pereira, 2016).

Antes de avangarmos, importa tentar definir o que é isto de proteger documentos e
informacgdes bancérias. Procurdmos uma definicdo Unica para o conceito de segredo

bancéario, mas detetamos que ndo existe consenso.

Guimardes (2013, posicdo 3983%) considera que «o segredo bancario é um direito ao
segredo do depositario/cliente da instituicdo bancaria e um dever de segredo da institui¢do

bancaria e seus funcionarios. Sobre o que é que incide este dever de segredo? Sobre todo e

1 Guimardes, V. B. (2013). O Segredo Bancario: Uma interpretagdo dos estudos da
OCDE [weebook]. In Filho, O. O. P. S. & Guimardes, V. B. (2.2 ed.). Sigilos Bancérios
e Fiscal: Homenagem ao Jurista José Carlos Moreira Alves (Kindle Edition) (pos.
3963-4284). Belo Horizonte: Editora Foérum. Livro comprado em formato weebook
atraveés do site https://www.amazon.com/ e disponivel na aplicac¢do
https://read.amazon.com/.



qualquer movimento bancério e dado pessoal que tenha sido fornecido a instituicdo pelo
depositante». Para o autor estd implicito o dever de carater profissional que as instituicdes
bancarias tém perante os clientes no que respeita a protecdo e/ou a ndo utilizagdo de factos

ou elementos respeitantes a instituicdo ou as relacfes desta com os seus clientes.

Queiroz (2013, p. 311) defende que «[0] sigilo bancério (...) pode ser entendido como a
discricdo ou a manutencdo, sob segredo, que as instituicdes financeiras e seus agentes
devem guardar sobre as informagdes e os dados [econdmicos], financeiros e pessoais que
os clientes tenham colocado sob a sua guarda». Segundo a autora, a relagdo entre a
instituicdo bancéria e o cliente é baseada em registos bancarios pessoais e fluxos
financeiros que revelam muito da vida pessoal dos clientes, pelo que expor dados dessa

privacidade implica a violagdo de um dever.

Por sua vez, Casalta Nabais (1998, p. 616-617) refere que «o0 segredo bancario é uma
manifestagdo do segredo profissional e se enquadra no direito a reserva de privacidade (...)
carateriza-se também como o “relevantissimo interesse publico no correto funcionamento
da atividade bancaria”». O autor considera que o0 acesso a dados e informacdes bancarias
compreendem um enorme conhecimento sobre a intimidade do seu titular e esta intimidade
da vida privada é um valor constitucional que protege os cidaddos ao viver em sociedade.
Deste modo, para que haja harmonia (na sociedade) é necessario que o Estado desempenhe
corretamente as suas funcdes, nomeadamente a de cobranca e fiscalizacdo do pagamento
de impostos. Assim sendo, podemos afirmar que o acesso por parte da AT a dados
protegidos pelo segredo bancario, ndo é mais do que uma extensdo do dever do sigilo fiscal

tutelado, onde o seu incumprimento carece de tutela penal.

Apesar de o tema ser estudado por varios autores, ainda ndo se consegue precisar
temporalmente 0 momento do seu aparecimento. Contudo, é na Antiguidade Oriental que

se reconhece pela primeira vez, uma qualquer referéncia ao sigilo bancério.

As cidades da Revolucdo Urbana da Idade do Bronze organizavam-se em torno do
templo religioso. Os templos além de serem locais de culto, ja na altura, eram locais com
elevados niveis de riqueza provinda das dadivas que eram asseguradas por guardas. Pelo
facto de ser um local sagrado e pela seguranga que transmitia, as pessoas confiavam 0s
seus pertences mais valiosos nas mados dos sacerdotes. Verifica-se a primeira existéncia de
empréstimo de riqueza e atividade bancéaria, onde os templos eram as instituigdes

bancérias, os sacerdotes procediam como banqueiros e a atividade em si, tinha um carater
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sigiloso (Gordon Childe, Raymond Farhat, M.A. Galharddo apud por Rabindranath Capelo
de Sousa, 2002)%. Contudo, a primeira referéncia legislativa ao sigilo bancario situa-se no
Cddigo de Hamurabi (1700 a.C.), que previa que o banqueiro detinha a confianca de todos
0s concidad&os e apenas estava autorizado a revelar os dados dos seus clientes em caso de
conflito entre ambos (Farhat, 1970).

«Na época romana vimos a encontrar a aceitacdo do principio do segredo bancério com
a actio injuriarum» (Rodrigues, 1997, p. 50). Os Templérios foram considerados o
primeiro grupo organizado a assumir o papel de banqueiros, com a criagdo da conta
corrente. Foram designados os banqueiros do trono, numa tentativa de acabar com as
dividas da realeza. Até a data, a Unica forma de acabar com as dividas implicava a sua

extin¢do e consequente julgamento.

«O aparecimento das instituicbes bancérias formais levou a consignacdo, em textos
estatutarios e em clausulas contratuais gerais, do dever do segredo» (Cordeiro, 2008, p.
255).

Surge com o banco de Mildo, Banco de Santo Ambrésio, em 1593, a primeira
consagracao expressa do segredo bancario em estatutos das sociedades bancéarias. Em
1619, segue-se 0 banco de Hamburgo no seu artigo n.° 6.

Com a internacionalizacdo das operacdes bancarias, torna-se necessario regras mais
solidas na defesa do sigilo bancério. Eis que em 1706, em Paris, surge o primeiro exemplo
de uma norma que formulou expressamente o segredo bancério, 0 Réglement d’octobre no
seu artigo n.° 8 (Farhat, 1970).

«Foi somente a seguir a 1.2 Guerra Mundial e com o nascimento do nacionalismo e
consequentemente controlo dos cdmbios que nasceu um verdadeiro sentido internacional
do segredo bancario» (Rodrigues, 1997, p. 50). E com o conflito germano-suico que surge

pela primeira vez, o conceito do segredo bancério como é conhecido atualmente.

Z’Childe, G. (1947). O homem faz-se a si proprio. Lisboa: Cosmos; Farhat, R. (1970). Le secret bancaire-
Etude de Droit Compare (France, Suisse, Liban). Paris: Librairie Générele de Droit et de Jurisprudence;
Galhardo, M.A. (1965). “Banco”. Verbo, Inciclopédia Luso-Brasileira de Cultura.



Em 1931, a Alemanha Nazi comeca a controlar fortemente as instituicbes bancarias e
em 1933, tenta impedir o éxodo do capital para o estrangeiro através da criacdo da “Lei
contra traicdo da economia do povo alemao”. A lei em causa obrigava os cidadaos alemaes
a declarar todos os bens e divisas no estrangeiro, fixando a pena de morte como sang¢ao
para o incumprimento desta. As operacfes de espionagem bancaria na Suica, exercidas
pelos agentes da Gestapo que pretendiam descobrir a existéncia de bens dos cidadédos e
residentes na Alemanha, levaram a que 0s banqueiros suicos, para proteger 0s seus clientes
e 0s proprios funcionarios criassem contas numeradas ou sob pseudénimos. Em 1934, com
a execucdo de trés cidaddos alemdes, as autoridades suicas decidiram legislar sobre o
segredo bancario, punindo criminalmente a violacdo deste segredo (Rodrigues, 1997 e
Sichtermann, S., Feuerborn, S, Kircherr, R. & Terdenge, R. (1984) apud por Rabindranath
Capelo de Sousa, 2002)°. Ora, podemos entdo concluir, que a afirmagdo do segredo
bancario na Europa prende-se sobretudo com a necessidade de proporcionar ao cidadao

meios de protecdo contra o Estado.

No entanto, é nos Estados Unidos da América, uma sociedade aparentemente
individualista, onde se assiste a0 maior ataque ao segredo bancério. Os bens dos bancos
suicos depositados nos bancos americanos terdo sido blogueados aquando da recusa da
identificacdo dos titulares dos depdsitos. (Rodrigues, 1997). O autor adianta ainda que (p.
51) «[a] contradicdo €, porém, aparente. Na verdade, é a defesa intransigente dos direitos
individuais que conduz a um sistema judiciario, onde s6 é possivel perseguir o
gangsterismo, com eficacia, através da infracdo fiscal. Veja-se o caso Al Capone®».
Rodrigues (1997) defende gue a Unica possibilidade de alcancar certo tipo de criminalidade
econdmica € atraves da relacdo do sigilo bancario com o fisco, pelo que, para ele é
inaceitavel que haja quem se oponha a tal relagdo. Pois bem, também somos de acordo que

através da relacdo das instituicdes bancarias com a AT é possivel alcancar um vasto

® Sichtermann, S., Feuerborn, S, Kircherr, R. & Terdenge, R. (1984). Bankgeheimnis und
Bankauskunft.Frankfurt: Knapp.

* Al Capone utilizava as lavandarias para ocultar a origem ilicita do dinheiro ganho através contrabando de
alcool e armas, jogo clandestino, redes de prostituicdo, entre outras, durante a vigéncia da Lei Seca (proibicdo
legal de fabricacdo, distribuicdo, comercializagdo, importacdo ou exportacdo de bebidas alcodlicas).



numero de criminalidade econdmica, mas serd a Unica forma? Tentaremos responder a

questdo mais é frente.

2.1.2. Sigilo Bancario em Portugal

A atividade bancaria em Portugal, como a conhecemos hoje, teve o0 seu principal
desenvolvimento em pleno século XI1X (Cordeiro, 2008). Naquela altura, 0 nosso sistema
financeiro atravessava uma situa¢do muito delicada, assistindo-se a «mdaltiplas faléncias de
casas bancéarias em Lisboa e no Porto, [a] profusdo de préaticas especulativas e malsas a que
se dedicavam muitas das sociedades bancarias» (Ramos, 1997, p. 117), pelo que o sigilo
bancario ndo era um assunto que despertasse a atencdo do governo ou mesmo da
populacdo. Vivia-se uma época em que ndo havia regulamentacao do setor. As instituicdes
bancarias conduziam a sua atividade livremente acabando por lesar, por diversas vezes,

clientes ingénuos e pouco informados.

A primeira referéncia legal expressa ao dever do segredo bancario consta do
Regulamento Administrativo do Banco de Portugal, aprovado pelo Decreto do Governo de
25 de Janeiro de 1847. No seu artigo 83.° pode ler-se que “[a]s operagOes do Banco, e 0s
depdsitos particulares, sdo objecto de segredo. O empregado que o revelar sera
reprehendido, se da revelagdo néo resultar damno; resultando seré despedido”. O dever
do segredo impunha-se aos empregados do banco, aos seus diretores e a prépria instituicdo
sendo protegido disciplinarmente e civilmente (Ramos, 1997).

O Banco de Portugal surge em 1846 da fusdo entre o Banco de Lisboa e a Companhia
Confianca Nacional, como saida para mais uma crise financeira (Cordeiro, 2008). Criado
pela Carta Orgéanica de 26 de dezembro e até & sua nacionalizacdo, proveniente do
Decreto-lei n.° 452/74, de 13 de setembro de 1974, o Banco sobrep6s a sua atividade
principal, a de banco emissor e de reserva, uma atividade comercial extremamente
relevante. Ora, a Carta Orgénica expressava as Vvarias operacdes do banco cuja
regulamentacdo administrativa inicial sujeitava a dever de segredo. Também os depositos
dos particulares estavam sujeitos a tal sigilo, demonstrando desta forma, que o Banco era
um local seguro, digno da confianca dos seus clientes, visto também como um elemento

diferenciador da concorréncia. Deste modo, para além da protecdo das tais operagdes do
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banco e dos depositos dos particulares, pode-se ainda apontar uma outra razdo para o
estabelecimento do dever do segredo em Portugal. Esta prende-se pelo facto do Banco de
Portugal passar a desempenhar uma dupla atividade. Se por um lado e em virtude da sua
funcdo emissora, teria uma maior proximidade com o Governo, por outro, a garantia aos
seus clientes que todas as informacdes relativas a sua atividade comercial estariam

salvaguardadas de qualquer revelacao.

No entanto, o dever do segredo ndo tinha qualquer tutela penal bancaria, perante os
Cabdigos Penais de 1852 e de 1886 (Ramos, 1997). «O que bem se compreende: o segredo
bancéario era, entdo, matéria privada, do foro do banqueiro e do seu cliente» (Cordeiro,
2008, p. 259).

Até meados da década de sessenta do século XX, o segredo bancario assentava numa
base contratual e costumeira, exceto no caso do Banco de Portugal e da Caixa Geral de
Depositos. Obrigado ao dever do segredo, o Banco apenas permitia a sua revelacdo em
dois casos muito especificos: quando o cliente ou os seus herdeiros legitimos consentissem
a revelacdo de factos e informacdes sujeitas a segredo; e quando uma norma legal
obrigasse a tal revelacdo, nomeadamente o Codigo do Processo Penal ou do Processo
Civil.

Porém, o dever do segredo s passa a ser reconhecido legalmente com o Decreto-lei n.°
47909, de 7 setembro de 1967, mais concretamente através dos artigos 3.°, n.° 2, parte
final, € 5., n.° 1. O diploma em causa cria 0 Servico de Centralizacdo de Riscos de Crédito
cujo objetivo é uniformizar o processo de tratamento da informacdo relativa ao risco na

concessao de crédito bancario ou parabancério.

Com o Decreto-lei n.° 47909, de 7 setembro de 1967, a violacdo do dever do segredo
passa a constituir crime de violacdo de segredo profissional punivel pelo artigo 290.° do
Caodigo Penal de 1886 (n.° 1 do artigo 6.°) (Palma & Santos, 2012).

Face ao periodo conturbado que se verificou durante e apds a Revolucdo de Abril,
devido aos inumeros comportamentos que violaram o segredo bancario, verificou-se a
necessidade de reforcar as leis que regem o segredo. De acordo com Capelo de Sousa
(1995, p. 330, p. 340 e ss) surge,

[flinalmente, o Dec. Lei n. 2/78, de 9.1, conceitualizou o segredo bancario,

sistematizou e unificou a sua disciplina, reforcando-o0 ao maximo, pela larga extenséo



do segredo, pelas poucas excepcBes ao seu levantamento e pelas duras consequéncias
da sua violacdo. Assim, o segredo bancario passa a abranger expressamente as
instituicbes de crédito ndo nacionalizadas e seus agentes (art. 1, n° 1, e predmb.), a
violacdo de tal segredo relevava quer na sua forma consumada quer simplesmente
tentada (art. 3) e podia ter lugar ndo sO pela sua revelagdo mas também pelo seu

aproveitamento (art. 1, n.° 1).

Pois bem, partir de entdo toda a informacdo que resultava da relagdo cliente -
instituicdo bancéria estava sujeita a sigilo. Apenas o cliente podia autorizar a revelacdo da
informacdo a terceiros ou o 6rgdo da direcdo do banco perante situacbes excecionais que

colocassem em causa 0s interesses da instituicao.

Mais tarde, o Decreto-lei n.° 298/92, de 31 de dezembro de 1992, aprova o Regime
Geral das InstituicBes de Crédito e das Sociedades Financeiras (RGICSF) e procede a um
aperfeicoamento da regulamentacdo do segredo bancério, principalmente na relacdo deste
com o fisco. Com efeito, o Decreto-lei, no seu inicio, foi acompanhado pelo Decreto-lei n.°
398/98 de 17 de dezembro de 1998, (Lei Geral Tributaria), segundo o qual todo o acesso
permitido a informacdo protegida pelo segredo legalmente regulado, dependia de
autorizacdo judicial (Capelo de Sousa, 2002).

Posteriormente, este regime foi alterado pela Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro de
2000, que enfraqueceu o segredo bancario através das alteracdes efetuadas a Lei Geral
Tributaria (LGT).

Pois bem, a partir de entdo, assiste-se a uma alteracdo profunda no paradigma do dever
do segredo, iniciado pela derrogacdo administrativa do segredo bancario, ou seja, pelo
poder atribuido @ AT de aceder a informacdo e dados bancérios sem necessitar de

autorizacg&o judicial.

2.1.3. O Dever do Segredo

Tentamos de seguida, debrucarmo-nos sobre a legislacdo atual do dever do segredo.

Segundo Camargo Vidigal (1997, p. 24), o autor Eugenio Cuello Calon defende que «[0]

dever do segredo profissional nasce do interesse da sociedade em que ndo sejam revelados

os factos que o profissional conhece em relagdo de sua atividade». Numa primeira
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instancia, esta obrigacdo do sigilo bancario ergue-se para proteger as poupancas, «valores
que sdo Uteis e necessarios ao desenvolvimento da acdo do Estado e em suma ao bem
comumy (Caldas, 1997, p. 36). De acordo com o Decreto-lei n.° 2/78, de 9 de janeiro de
1978, “a reconstrucdo do pais implica o estabelecimento de um clima de confianca na
banca que permita a captacédo e recuperacdo do dinheiro entesourado”. Ora, em causa
estd uma das inUmeras justificacbes atribuidas ao dever do segredo, mas apesar das
poupancas assumirem um papel fundamental na economia de qualquer pais, esta ndo pode

ser a Unica justificagdo.

O dever de segredo é regulado em Portugal no Regime Geral das Instituicbes de
Crédito e Sociedades Financeiras (RGICSF), no capitulo Il designado por segredo
profissional e aprovado pelo Decreto-lei n.° 298/92, de 31 de dezembro de 1992. No n.° 1
do artigo 78.° consta que “0s membros dos 6rgaos de administracdo ou de fiscalizacdo das
instituicdes de crédito, os seus empregados, mandatarios, comitidos e outras pessoas que
Ihes prestem servico a titulo permanente ou ocasional ndo podem revelar ou utilizar
informacdes sobre factos ou elementos respeitantes a vida da instituicdo ou as relacbes
desta com os seus clientes cujo conhecimento lhes advenha exclusivamente do exercicio
das suas fungdes ou da prestacéo de servicos”, nomeadamente “0s nomes dos clientes, as
contas de deposito e seus movimentos e outras operagdes bancarias” (artigo 78.° n.° 2), o
qual, “ndo cessa com o termo das funcdes ou servigcos” (artigo 78.° n.° 3). Face ao exposto,
estamos em condicBes de afirmar que o sigilo bancario é desta forma, um segredo de

carater profissional.

Estdo também sujeitas ao dever do segredo as autoridades de supervisao,
designadamente pessoas gque exercam ou tenham exercido fun¢ées no Banco de Portugal
(artigo 80.° RGICSF). De acordo com o artigo 81.° do mesmo RGICSF, encontram-se
ainda sujeitos ao dever do segredo, todas as autoridades, organismos e pessoas que
troguem informacdes com o Banco de Portugal, bem como as sociedades financeiras por
forca do artigo 195.° do RGICSF.

No entanto, o0 mesmo diploma, no seu artigo 79.°, assinala que existem exce¢des ao
dever do segredo. As informacdes ou documentos que resultem da relacdo da instituicdo
bancaria com o cliente podem ser revelados mediante autorizacdo do cliente (n.° 1) ou
apenas perante as autoridades definidas no n.° 2, nomeadamente a autoridade tributéaria no

ambito das suas funcgdes.
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O Codigo de Processo Penal (CPP) nos termos n.° 1 do seu artigo 135.°, determina que
0s membros das instituicdes de crédito podem recusar-se a depor sobre factos abrangidos
pelo sigilo bancéario. O n.° 1 do artigo 182.° do referido codigo, refere mesmo que estes
podem escusar-se a entregar documentos as autoridades, se invocarem por escrito, segredo
profissional. No entanto, estes dois artigos vém a forca de tal escusa limitada pelo artigo
135.% n.° 2. Neste consta que no caso de haver davidas fundadas sobre a sua legitimidade,
cabe a autoridade judicial iniciar uma investigacdo e no caso de se concluir pela
ilegitimidade da escusa, ordena a prestacdo de depoimento. Pois bem, estas sdo as regras.

No entanto, para Cordeiro (2008, p. 269) importa ainda

sublinhar que a “prevaléncia do interesse preponderante” deve ser tomada em termos
substantivos e valorativos: apenas os interesses subjacentes a um crime grave
prevalecem sobre o0s bens de personalidade em jogo no segredo: ela deve limitar-se ao
minimum necessario engquanto o segredo se mantém como tal, fora do processo onde

foi revelado.

Esta decisdo do levantamento do sigilo bancéario pelos tribunais gerou grandes
CONsensos, mas no que respeita aos interesses stperos nem todos partilham da opinido do
autor. Os interesses preponderantes eram apenas definidos consoante o problema a

deliberar.

Todavia, 0 Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto, de 26 de margco de 2008
(Decreto-Lei n.° 78/87, de 17 de fevereiro de 1987 CPP): alega que «[n]a investigacdo de
crimes fiscais, € essencial para a descoberta da verdade a consulta das contas bancérias,
pois s6 o cruzamento de dados sobre a movimentacdo dessas contas permite o
acompanhamento dos fluxos financeiros da actividade econdémica», no seu ponto 1V,
acrescenta que desta forma, justifica-se o levantamento do sigilo bancério. Mais tarde, o
Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 09 de fevereiro de 2017 acrescenta que o
facto da atividade bancaria se desenrolar sob um clima de seguranca e confianca, deriva
essencialmente dos valores protegidos pelo dever do segredo que garantem ainda, o direito
de reserva da vida privada dos seus clientes (I). Porem, o direito ao sigilo bancario néo é
um direito absoluto (I1). Alias, ndo ha direitos absolutos, «[j]a a garantia aos tribunais, é

uma garantia plena (1V)».
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2.1.4. Teoria Contratualista

Vérias sdo as teorias apontadas para explicar e justificar a necessidade do sigilo bancario
devido sobretudo as inUmeras divergéncias que existem sobre o tema, bem como o0s
interesses publicos e privados que estdo envolvidos. No entanto, vamos abordar apenas a
teoria contratualista, por considerarmos importante para 0 nosso estudo, demonstrar a
relacdo entre os clientes e as instituicdes bancérias, o que se torna o ponto de partida para a
fundamentacéo do nosso estudo.

De acordo com a teoria contratualista, o sigilo bancario surge da relacdo juridico-
contratual voluntaria que se forma entre a instituicdo bancéria e o cliente. Trata-se de uma
relacdo baseada na confianga onde se considera implicito o dever que recai sobre o
funcionario do banco, em manter discricdo sobre a informacdo adquirida, uma vez que o

contrato ndo impde tal obrigacdo. Para Cordeiro (2008, p. 253)

[n]Jo campo contratual, o dever de segredo é, a partida, um dever acessorio,
cominado pela boa fé. Todas as informagdes ou conhecimentos que um co-
contratante obtenha, por via do contrato, ndo devem ser usados, fora do ambito

do contrato, para prejudicar a outra parte ou fora das expetactivas dela.

Desta forma, a teoria contratualista defende que qualquer contrato bancario implica
além da sua obrigacdo principal, uma obrigacdo acesséria. «O principio da boa-fé nos
preliminares do contrato e na sua celebragéo, tutela a confianga que o cliente deposita na
outra parte, e é o fundamento da relacdo contratual» (Ramos, 1997, p. 32). E com base no
cumprimento desta obrigacdo acessoéria, neste dever de manter segredo, que esta implicito
nesta relacdo, que o cliente partilha com a instituicdo dados dos seus negocios, da sua
situacdo patrimonial e por vezes da sua esfera privada, esperando uma total discricdo por

parte do banco.

De acordo com Filho (2005) a maior critica que é feita a esta teoria prende-se com o
facto de o banco nem sempre assumir de forma evidente esta obrigacdo de segredo. Apesar
da questdo da clausula implicita, ndo € claro o dever que a instituicdo assume, no que
respeita nomeadamente ao sigilo dos contratos que ndo chegam a concretizar-se e ha no

entanto, troca de informagfes e documentos que deveriam estar sujeitos a segredo, ndo é

12



claro quanto a permanéncia desse segredo apos o término da relacdo, nem € claro quanto
ao sigilo que deve existir perante terceiros, estranhos a relacdo juridica entre cliente e a
instituicao.

Pois bem, o interesse do cliente nesta relacdo ndo é maior que o interesse por parte da
instituicdo de crédito. O cliente por seu lado, pretende que sejam salvaguardados todos os
dados bancérios e patrimoniais que revela ao banco, ja a instituicdo pretende manter ou
elevar o grau de confianga que os clientes depositam nela, dado que a confianga dos seus
clientes é sem sombra de ddvida, um dos seus ativos mais valorosos. Contudo e como em
qualquer relacdo, esta pode romper, pelo que os bancos, desde muito cedo, se tentam
proteger quer contratualmente, quer legalmente contra a possibilidade de divulgacdo de

informacgdes bancarias.

2.1.5. Segredo bancario — dimensao constitucional

N&o apenas a doutrina internacional, mas também a doutrina nacional, tende em afirmar
que o instituto do sigilo bancario visa salvaguardar simultaneamente interesses publicos e
privados (Gomes, 2006 e Acorddo n.° 278/95°). Segundo o Acérddo n.° 278/95, de 31 de
maio 1995, os interesses publicos ou coletivos estdo diretamente relacionados com o
«regular funcionamento da actividade bancéaria, o qual pressupdem a existéncia de um
clima generalizado de confianca nas instituicdes que a exercem». Ora, conforme ja referido
anteriormente, é deste clima de confianga (no dominio do incentivo ao aforro) que nasce o
segredo bancéario associado a atividade bancaria e ao proprio sistema financeiro cujo
suporte constitucional se encontra no artigo 101.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa
(CRP). Contudo, «ndo podemos perder de vista que [a] finalidade do instituto do segredo é
também o interesse dos clientes, para quem o aspecto mais significativo do encorajamento
e tutela de aforro é a garantia da maxima reserva e respeito dos proprios negocios e

relacbes com a banca» (Luis, 1985, p. 93). Assim, torna-se evidente que apesar do

% Acérdao n.2 278/95 do Tribunal Constitucional de 31/05/1995, proferido no ambito do processo n.° 510/91,
relator Alves Correia.

13



interesse publico, o segredo bancério visa tutelar também o interesse particular (Acordao
n. 278/95). Refere ainda o Acorddo n.° 278/95, de 31 de maio de 1995, que «[clJom o
sigilo bancério o legislador pretende, pois, rodear da maxima discri¢do a vida privada das
pessoas, quer no dominio dos negdcios, quer dos actos pessoais a eles ligados». E sobre
esta esfera da vida privada que encontramos na nossa Constituicdo, no seu artigo 26.°, uma
eventual tutela constitucional do sigilo bancario no direito a reserva da intimidade da vida

privada, gerador de grande controvérsia, como infra constataremos.

2.1.5.1. Direito ao livre exercicio da atividade e a livre iniciativa

economica e ao bom nome e a reputagdo

No que respeita ao interesse publico ou coletivo, podemos alegar que o sigilo bancério
também carece de tutela constitucional. De acordo com o n.° 2 do artigo 12.° da CRP, as
pessoas coletivas também usufruem dos direitos e deveres consagrados na Constituicao
desde que harmonizados com a sua natureza. Neste sentido, estamos em condi¢des de
alegar que o segredo bancario, segundo o interesse das instituicbes financeiras,
fundamenta-se na ideia da livre iniciativa economica e da liberdade do exercicio da sua
atividade de acordo com o n.° 1 do artigo 161.° da CRP onde consta que “A iniciativa
econOmica privada exerce-se livremente nos quadros definidos pela Constituicao e pela lei

e tendo em conta o interesse geral”.

Por outro lado este carater constitucional do sigilo bancério reflete-se ainda no direito
ao bom nome e a reputacdo das instituicdes financeiras consagrado no n.° 1 do artigo 26.°.
De acordo com Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007, p. 466) este direito fundamental
consiste «no direito a ndo ser ofendido ou lesado na sua honra, dignidade ou consideragédo
social mediante imputacéo feita por outrem, bem como no direito a defender-se da ofensa e
a obter a consequente reparacdo». Ora, as instituicdes financeiras (tal como qualquer
atividade) tém direito a ter um nome, ao respeito desse nome e a sua reputagdo. Assim
sendo, é perfeitamente natural que protejam esse nome, associado a sua reputacdo e que
retinam esforgos para executar da melhor forma a sua atividade, tentando evitar que o seu
nome seja afeto a atos menos licitos ou difamatorios que coloquem em causa o seu lugar na

sociedade.
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2.1.5.2. Direito Fundamental da reserva da intimidade da vida privada e

familiar

Seguimos agora para um dos pontos fulcrais do nosso estudo: o segredo bancério do ponto
de vista do direito fundamental a reserva da intimidade da vida privada e familiar dos
clientes das instituices financeiras (protecdo do interesse particular). Em causa esta a
tutela da privacidade que a nivel juridico-constitucional gera grande discordancia. Sera que
a informacédo econdémica de cada cidaddo espelhada na sua conta bancaria possui protecao
constitucional? Tentaremos responder a esta questdo apds analise sobre o entendimento da

doutrina e jurisprudéncia sobre esta problemética. Mas comegaremos pelo principio.

O Homem é por natureza, um animal social. Este ser social, demasiado fragil para
viver sozinho, tem necessidade de viver em comunidade, de ser aceite e respeitado pelos
outros. Contudo, na vida em relagdo existem factos e circunstancias que o Homem deseja
guardar sé para si ou partilhar apenas com um numero restrito de pessoas, informacées que
pertencem a esfera da sua vida privada e que ele ndo pretende que sejam divulgadas, muito
menos controladas pelos outros. E aqui que se situam o direito & privacidade e o sigilo
bancério em especial. Veiculados, em sede constitucional pelo artigo 26.2, n.° 1°, na parte
em que consagra o direito fundamental a reserva da intimidade da vida privada e familiar,

inseridos no &mbito dos direitos, liberdades e garantias pessoais.

Antes de prosseguirmos, importa olhar um pouco para os Tratados Internacionais e
verificar a importancia concedida ao direito a intimidade, principalmente apos a 1l Guerra
Mundial. Numa época também marcada pela violagdo dos direitos humanos, surge sobre a
Organizacdo das Nagdes Unidas a necessidade de proteger a dignidade dos cidaddos. Com

isto, em 1948 aprova a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, onde é consagrado

® Para um melhor entendimento, no artigo 26.° n.° 1 consta “ A todos sdo reconhecidos os direitos &
identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, & capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e
reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protecdo legal contra
quaisquer formas de discriminacao.”
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no seu artigo 12.° que “Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na
sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e
reputacdo. Contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a protecdo da
lei”. Em causa temos a protecdo do cidaddo enquanto possuidor de direitos de
personalidade onde encontramos o direito a reserva da intimidade da vida privada e
familiar. Em 1950, surge a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos ou como
oficialmente é designada, Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, cujo objetivo, como o préprio nome indica, consiste na protecao
dos direitos humanos e liberdades fundamentais através de vigilancia judiciaria. No seu
titulo 1, designado Direitos e Liberdades, consagra o artigo n.° 8 que é sobre o direito ao
respeito pela vida privada e familiar. Nele se estabelece que qualquer pessoa tem direito ao
respeito pela sua vida privada e familiar e € proibida a intromisséo de qualquer autoridade
publica, a ndo ser que tal intromissao esteja prevista na Lei.

Anos mais tarde, surge a Unido Europeia com o Tratado de Maastricht, em 1993. Uma
Unido fundamentada «nos valores indivisiveis e universais da dignidade do ser humano, da
liberdade, da igualdade e da solidariedade; assenta nos principios da democracia e do
estado de direito. Ao instituir a cidadania da Unido e ao criar um espaco de liberdade,
seguranca e justica, coloca o ser humano no cerne da sua accdo» (Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, predmbulo). Podemos desta forma concluir que, os anos
passam, mas a protecdo dos direitos fundamentais, onde encontramos direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar, passou a ser uma preocupacao constante dos paises,
nomeadamente 0s paises pertencentes a esta Unido. E a Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, datada de 7 de dezembro de 2000, vem reforcar esta necessidade de
protecdo dos direitos humanos (direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar
consagrado no artigo 7.°). Em Portugal, tais direitos passam a ser consagrados no Codigo
Civil de 1966 e na Constituicdo da Republica Portuguesa em 1976.

«Esta por definir com mais precisdo, na nossa ordem juridica, o conceito de reserva da
intimidade da vida privada» (Acérddo n.° RP2010041510795). N&o obstante da

" Ac6rddo n. RP2010041510795/08.8TBVNG-A.P1 do Tribunal da Relacdo do Porto de 15/04/2010,
proferido no &mbito do processo n.° 10795/08.8TBVNG-A.P1, relator Teixeira Ribeiro.
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consagracao expressa, «a Constituicdo ndo estabelece o conteudo e alcance do direito a
reserva da intimidade, nem define o que deva entender-se por intimidade como bem
juridico constitucionalmente protegido» (Acorddo n.° 278/95). O mesmo acontece com as
normas do direito substantivo ordinario, quer civil quer penal, que ndo gozam de uma
melhor definicdo quando inserem a protecdo da intimidade da vida privada nos direitos de

personalidade.

Para Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007), este direito, integra o “direito a impedir
o0 acesso de estranhos a informagdes sobre a vida privada e familiar” e o “direito a que

ninguém divulgue informacdes que tenha sobre a vida privada e familiar de outrem”.

Ja o Tribunal Constitucional defende que direito previsto no artigo 26.° n.° 1 da CRP
reconhece um direito vasto a reserva, cobrindo todo o ambito da vida privada e «ndo pode,
pois, ser interpretado no sentido de circunscrever o dominio de protecdo a uma certa parte
da vida privada — a vida intima, como ndcleo central da vida privada» (Acorddo n.°
442/07°).

Existe muita controvérsia em torno deste pensamento, sobretudo no que respeita a

manifestacdo de personalidade na gestdo econdmica e patrimonial do Homem.
Para os autores Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007, p. 468 e 469)

a teleologia intrinseca dos direitos de personalidade justifica fundamentalmente o
“direito ao segredo do ser” (direito a imagem, direito a voz, direito a intimidade da
reserva de vida privada, ...). E problematica a inclusdo nestes direitos de
personalidade do pretenso “direito ao segredo do ter” (segredo bancario, segredo dos
recursos financeiros e patrimoniais,... sigilo fiscal). Além de ndo haver qualquer

principio ou regra constitucional a dar guarida normativa a um “segredo do ter”.

Cordeiro (2008) defende que o segredo bancario tem fundamento na Constituicdo no
seu artigo 26.° n.° 1 (intimidade da vida privada) e artigo 25.° (integridade moral das

pessoas). Prossegue o autor (p. 264 e 265) afirmando que

8 Acordao n.° 442/07 do Tribunal Constitucional de 14/08/2007, proferido no &mbito do processo n.° 815/07,
relator Joaquim de Sousa Ribeiro.
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[o] banqueiro pode, através da analise dos movimentos das contas de deposito ou dos
movimentos com cartdes, seguir a vida dos cidaddos (...) e que [a]lém do problema da
intimidade privada, o desrespeito pelo segredo bancério pde ainda em causa a
integridade moral das pessoas atingidas. A revelacdo de depdsitos, movimentos e

despesas pode ser fonte de pressdo, de troca ou de suspeicao.

Saldanha Sanches recusa-se a admitir que o segredo bancario materializa-se no direito
a intimidade da vida privada. Para o autor existe uma evidente distin¢do entre privacidade
e intimidade, em que a privacidade possui um conceito mais vasto onde esta incluida a
esfera intima que beneficia de uma maior protecdo. O campo da intimidade atribuida pela
Constituicdo a cada cidadao, diz respeito a area de onde se pretende excluir a intervencao
do Estado, logo delimita aspetos de natureza patrimonial (Sanches, 1995). A CRP protege
claramente esta «zona onde se exercem as opcoes irredutivelmente pessoais dos
individuos» (p. 27), constitui-se como o nucleo essencial de um direito mais amplo a
privacidade. Continua o autor (p. 28) referindo que «o ordenamento juridico portugués cria
com toda a clareza uma importante distingdo entre a intimidade da vida pessoal e familiar,
com uma protecdo decisiva ao que constitui o nucleo central da esfera pessoal de cada
cidaddo e a reserva que pode acompanhar a vida privada». Neste sentido, o autor conclui
que o «segredo bancario ndo pode constituir a expressdo do imperativo Constitucional da
protecdo da intimidade» (p. 29), embora beneficie em parte, da protegdo concedida do
direito & privacidade.

Em oposicdo, o TC (Acorddo n.° 278/95) argumenta que

alguma doutrina distingue entre esfera pessoal intima (absolutamente protegida) e
esfera privada simples (apenas relativamente protegida, podendo ter de ceder em
conflito com outro interesse ou bem publico[)]; mas a face deste preceito da CRP
parece que tal distingdo ndo é relevante. O critério constitucional deve talvez arrancar
dos conceitos de «privacidade» (n°l, in fine) e «dignidade humana» (n°2), de modo a
definir-se um conceito de esfera privada de cada pessoa, culturalmente adequado a
vida contemporanea. O ambito normativo do direito fundamental a reserva da
intimidade da vida privada e familiar deverd delimitar-se, assim, como base num
conceito de «vida privada» que tenha em conta a referéncia civilizacional sob trés
aspectos: (1) o respeito dos comportamentos; (2) o respeito do anonimato; (3) o

respeito da vida em relagéo".
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Também o Tribunal Constitucional (Acordao n.° 278/95) quando foi confrontado sobre

0 ambito constitucional do sigilo bancéario afirma que

a situacdo econdmica do cidaddo, espelhada na sua conta bancéria, incluindo as
operacOes activas e passivas nela registadas, faz parte do ambito de proteccdo do
direito a reserva da intimidade da vida privada, condensado no artigo 26°, n° 1, da
Constituicdo, surgindo o segredo bancério como um instrumento de garantia deste
direito. De facto, numa época histérica caracterizada pela generalizagéo das relagdes
bancérias, em que grande parte dos cidaddos adquire o estatuto de cliente bancario, os
elementos em poder dos estabelecimentos bancéarios, respeitantes designadamente as
contas de depdsito e seus movimentos e as operagdes bancérias, cambiais e
financeiras, constituem uma dimensao essencial do direito a reserva da intimidade da

vida privada constitucionalmente garantido.

Ainda nesta perspetiva, o Acérddo n.° 672/06° acrescenta que «a situacdo econémica
dos cidadéos espelhada nas respectivas contas bancéarias fara parte do &mbito de protecdo
do direito a reserva da intimidade da vida privada, constituindo o segredo bancario um

corolério dessa reserva.

Face ao exposto, o TC elege uma definicdo de intimidade da vida privada onde se
insere a intimidade econémica, defendendo que a matéria abrangida pelo sigilo bancario
constitui uma dimensdo fundamental do direito a reserva da intimidade da vida privada,
com consagracdo constitucional (n.° 1 artigo 26.° da CRP). «Esta posi¢cdo vem conferir
dignidade constitucional ao sigilo bancério, alicercado enquanto emanacdo do direito a
reserva da intimidade da vida privada» (Monteiro, 2015, p. 72). Deste modo, qualquer
limitacdo que seja imposta ao sigilo bancério é vista pelo TC, como uma verdadeira

1
I 0

restricdo a este direito constitucional™. A titulo de exemplo destacamos o facto de este

tribunal ter determinado inconstitucional a norma da alinea e) do n.° 1 do artigo 57.° do

® Acérdéo n.° 6272/06 do Tribunal Constitucional de 12/12/2006, proferido no ambito do processo n.°
298/06, relator Paulo Mota Pinto.

10 Acérddo n.° 442/2007 do Tribunal Constitucional de 14/08/2007, processo n. 815/07; Acérddo n.°
602/2005 do Tribunal Constitucional de 02/11/2005, processo n.° 514/2005; Acérddo n. 395/2005 do
Tribunal Constitucional de 14/07/2005, proferido no ambito do processo n.° 528/05, relatora Maria Jodo
Antunes.
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Decreto-lei n° 513- Z/79, de 27 de dezembro de 1979, por se tratar de uma verdadeira
restricdo do direito fundamental a reserva da intimidade da vida privada, no ponto em que
era permitido & Inspecdo Geral das Financas, na sequéncia de inquérito, inspecionar
elementos na posse de instituicdes bancarias e financeiras sujeitas ao dever do segredo
(Acotrdao n.° 278/95). Para a jurisprudéncia do TC as informac6es na posse das instituicoes
bancéarias, no que concerne aos elementos que podem refletir a situacdo tributaria dos
contribuintes, devem estar protegidos pelo segredo bancario integrando a reserva da vida
privada destes, posi¢do defendida nos Acérddos do TC n.° 602/2005 e n.° 442/2007. O
Acordao n.° 442/2007 acrescenta que o problema nédo é s6 o facto de o conhecimento da
situacdo patrimonial dos contribuintes ser uma invasdo da sua privacidade, mas o facto de
que com base nesse conhecimento se «propiciar um retrato fiel e acabado da forma de
conducdo de vida, na esfera privada, do respectivo titular». Ora, é neste sentido que o
sigilo bancéario enquanto meio de protecdo de dados e informacdes bancarias, tem tutela

Constitucional no capitulo dos direitos, liberdades e garantias.
O autor Capelo de Sousa (2002, p. 64) partilha da mesma opinido referindo que

[p]or exemplo, uma conta de depésitos a ordem e, mormente, os cartdes de crédito (...)
podem revelar o essencial do nosso quotidiano, ligado aos negdcios e actos que com
eles praticamos. Assim, 0 pagamento de uma portagem indica o lugar e a data que l&
passamos, a liquidagcdo de um quarto de hotel determina se 14 esteve sozinho ou
acompanhado (...), o extrato e o saldo das conta a ordem e a prazo revelam o estado e
a evolucdo econémica do seu titular, as identidades dos seus parceiros, o tipo de

operag0es realizadas (...) e os locais a que reportam.

Deste modo, o autor (2002) conclui que as nossas contas bancarias sdo um reflexo e um
relatorio pormenorizado de todos os movimentos ao longo da nossa vida. «Por isso, é
principalmente no direito a reserva da vida privada que hodiernamente se baseia o segredo

bancério e se procura que o regime deste seja conforme a natureza de tal direito» (p. 64).

Nesta linha de pensamento, encontramos Leite de Campos (1997, p. 15) que considera
que 0 Homem € um «[s]er em si como incomunicavel subjectividade» que exige «0
respeito pela vida privada, incluindo o direito ao sigilo bancario». Continua o autor (p.15)
referindo que «[c]onhecer a conta bancaria & conhecer os tragcos fundamentais da vida
privada de cada um». Contudo, também considera que ndo ha direitos absolutos, exceto o

direito a vida, pelo que o sigilo bancario no &mbito da vida em relacdo, tém de admitir
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limitacOes, mas ndo aceita que os interesses patrimoniais facam parte dessas limitacdes.
Acrescenta «[a] protecdo da pessoa que subjaz ao direito a privacidade — sigilo bancario,
ndo pode ser afastada pela protecdo dos patrimonios. Mesmo que este interesse seja o
interesse patrimonial do Estado em cobrar impostos» (p. 17).

Analisando as varias teorias apresentadas, podemos subentender que apesar das suas
diferencas, todas conduzem a tutela do sigilo bancério ao direito a reserva da intimidade da
vida privada e familiar. Umas num plano mais restrito de intimidade acolhendo direitos
pessoais, onde 0 acesso a informacg&o bancéria é tido como uma violagao sobre a area mais
intima da esfera da vida privada, e outras num plano mais vasto, sobre aspetos relativos a
situacdo financeira, patrimonial. Em causa estd 0 maior ou menor grau de intensidade que €
atribuido a este direito a intimidade. Até mesmo Saldanha Sanches, o principal opositor da
teoria de que o sigilo bancéario ndo € tutelado pelo direito a intimidade, ndo deixa de
atribuir a privacidade, conceito inserido na esfera privada dos cidaddos, alguma protecéo

Constitucional.

Face ao exposto e perante a validade de todos os argumentos, partilhamos da opinido
que o segredo bancario integra 0 &mbito da protecdo constitucional do direito a reserva da
intimidade da vida privada, nos termos do artigo 26.° da CRP. E respondendo a questdo
gue nos colocdmos no inicio deste subtitulo, também para nds a informacdo econémica de
cada cidaddo espelhada na sua conta bancéria possui protecdo constitucional. Adotamos o
pensamento mais amplo do direito a intimidade, defendendo que os elementos de foro
econdmico e patrimonial pertencem a vida pessoal dos cidaddos e por isso sdo merecedores
de tutela. De acordo com o Rodrigues (1997) é extremamente facil verificar através da
conta corrente de cada cidaddo e dos documentos que Ihe servem de fundamento cada
passo da sua vida. Neste sentido, pode afirmar-se que «na nossa sociedade “uma conta
corrente pode constituir uma verdadeira biografia em numeros”» (p. 57). Contendo esta
biografia dados e informacdes de carater pessoal entram necessariamente na esfera pessoal
intima de cada um «cujo conhecimento por terceiros, independentemente dos interesses
que possam determinar a sua devassa, constituem violacdo do direito a reserva da

intimidade, por constituirem o seu nacleo essencial» (p. 58).

Porém, ndo sendo o direito & intimidade um direito absoluto, devendo este ceder

perante outros interesses preponderantes em conflito e situando-se o sigilo bancario no
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ambito da vida de relacdo, € necessario admitir algumas limitacbes (Leite Campos e
Rodrigues, 1997).

2.2. Sigilo bancario — dimensao fiscal

2.2.1. O Acesso a informacdes bancarias por parte da AT

Entramos agora na segunda parte da nossa obra, iremos entdo abordar o sigilo bancério
numa dimensao fiscal. Ja vimos que o direito ao sigilo bancario ndo € um direito absoluto,
que pode ser objeto de restricdes. Neste sentido, vamos tentar explicar uma das causas
dessas restricdes «e a razdo que levou a que elas se tornassem a normal regra do jogo entre
a Administracdo Fiscal e o contribuinte no Estado Fiscal contemporaneo» (Saldanha
Sanches, 1999, p. 368).

Comecemos pelo Estado Fiscal. O que se pode entender por Estado Fiscal? De acordo
com Casalta Nabais (2009, p. 191) [c]omega, hoje em dia, a ser trivial afirmar que o actual
estado €, na generalidade dos paises contemporaneos, e mormente nos desenvolvidos, um
estado fiscal». O Estado Fiscal é um estado cujas necessidades financeiras sdo suprimidas
principalmente por impostos. «Hoje falar de Estado é falar de impostos» (Sanches &
Gama, 2005, p. 92). O Estado enquanto detentor de soberania fiscal, tem 0 objetivo de
arrecadar receitas para fazer face as despesas que decorrem das funcBes que lhes sdo
exigidas, nomeadamente a seguranca, a defesa, a justica e a protecdo dos direitos
constitucionais. Neste sentido, é desencadeada uma relacdo juridica-tributaria entre o
Estado (ou um ente publico) e os contribuintes, na qual o ente publico se assume como
sujeito ativo da rela¢ao que ¢ “titular do direito de exigir o cumprimento das obrigagdes
tributarias, quer diretamente quer atraves de representante” (n.° 1 artigo 18.° LGT); e o
contribuinte, ou melhor o sujeito passivo «pode ser o devedor do imposto, o responsavel
pelo imposto, quem tem o dever de reter e entregar um imposto por conta de terceiro, quem
deve prestar uma declaracdo tributaria ou quem esta obrigado a outro dever legalmente

exigido» (Sanches, 2007, p. 253). Em causa esta uma relagdo complexa cujo cada elemento
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tem um conjunto de direitos e deveres associado a obrigagdo principal de pagar impostos
(prestacdo pecunidria). Um desses deveres (acessorios), ndo é mais do que o dever de

cooperacgédo do contribuinte para com a Administracdo Fiscal.

Como ja foi referido anteriormente, a AT tem hoje, o papel de fiscalizacdo e controlo
sobre os impostos declarados pelo contribuinte, pelo que num processo onde o contribuinte
declara e paga 0s seus impostos, é necessario que a Administracdo Fiscal tenha em sua
posse meios para poder averiguar que tais declaragdes sdo verdadeiras. Contudo e tendo
em conta o sistema tributario atual, ndo pode ficar apenas sobre responsabilidade desta
administracdo tal fiscalizacdo, devendo todos os cidaddos e/ou contribuintes participar
neste processo da correta e justa aplicacdo das leis fiscais, uma vez que se trata da
realizacdo de um interesse publico. Ora, € aqui que entram as instituices bancarias, como
entidades portadoras de informacdes relevantes para uma correta execugédo das fungdes da
AT. De acordo Gomes (2006) os deveres de cooperacdo devem ser alargados a terceiros
que por razbes econdmicas ou profissionais, estejam numa posicéo privilegiada em relacao

a determinadas atividades e sujeitos passivos de imposto.

No entanto, é a Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro de 2000, que introduz a grande
mudanca no paradigma do levantamento do sigilo bancério onde se passa a definir novas
condicdes de acesso a dados e informacg6es bancarias por parte da Administracdo Fiscal.
Até entdo, somente por intermédio de autorizacdo judicial é que era permitido a AT o
acesso a informac@es e documentos bancérios, ou seja, fora do @mbito penal e contra a
vontade do contribuinte, encontrava-se vedada parte da informacdo determinante para a

execucdo eficaz das suas funcdes, nomeadamente do combate a evasdo e fraude fiscal.

A lei em causa altera significativamente o artigo 63.° da Lei Geral Tributaria. O n.° 2
deste artigo exclui «do o6nus de autoriza¢do judicial os “casos em que a lei admite
derrogacdo do dever do sigilo bancéario pela administracéo tributaria sem dependéncia
daquela autorizagcdo” e o aditado artigo 63.°-B abriu as comportas a este respeito» (Sousa,
2002, p. 98). Passou também a ser regulado o acesso a informacGes referentes a operacdes
financeiras, sendo obrigatério a informacdo automatica de transferéncias transfronteiricas
(Monteiro, 2015).

Neste sentido, a Lei do Orcamento de Estado para 2005 (Lei n.° 55-B/2004, de 30 de
dezembro de 2004) traz mais uma mudanga crucial a esta tematica. A partir de entéo, a

Administracdo Fiscal vé alargado o seu campo de atuacao, sendo-lhe permitido o acesso a
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informacbes e dados bancarios «sem dependéncia do consentimento do titular dos
elementos protegidos» (Palma & Santos, 2013, p. 49). O n.° 1 do artigo 63.°-B da LGT
prevé que em casos onde existam “indicios da pratica de crime em matéria tributaria”,
particularmente de fraude fiscal; “quando se verifiqguem indicios da falta de veracidade do
declarado ou esteja em falta declaracdo legalmente exigivel”, a AT passa a poder aceder a
informacdo bancaria sem sujeicdo do consentimento do titular. No entanto, este tem a

possibilidade de recurso judicial apesar do seu ato produzir efeito meramente devolutivo.

Anos mais tarde, a Lei n.° 61-A/2008, de 31 de dezembro de 2008, determina novas
situacbes em que a AT pode aceder a informacdo protegida pelo dever do segredo sem
autorizacdo prévia do seu titular, nomeadamente no caso de haver indicios de sinais
exteriores de riqueza, fundados nas divergéncias injustificadas entre o rendimento

declarado e as manifestacdes de fortuna.

Posteriormente, a Lei n.° 94/2009, de 1 de Setembro de 2009, introduz uma nova
alteracdo a Lei Geral Tributaria revogando o até entdo n.° 8 do artigo 63.°-B da LGT onde
constava que “0 acesso da administracdo tributaria a informacdo bancaria relevante
relativa a familiares ou terceiros que se encontrem numa relacdo especial com o
contribuinte depende de autorizacdo judicial expressa, apds audicdo do visado”. Desta

forma, a AT passa a

poder aceder diretamente aos documentos bancarios, nas situagbes de recusa da sua
exibicdo ou de autorizagdo para a sua consulta quando se trate de familiares ou
terceiros que se encontrem numa relagéo especial com o contribuinte, dependendo tal
ato da audicdo prévia do familiar ou terceiro e sendo suscetivel de recurso judicial

com efeito suspensivo, por parte destes (Palma & Santos, 2013, p. 50).

Ainda neste sentido, os autores (p. 50) afirmam que a AT, no caso de pretender aceder
as informacdes bancarias acima descritas tera de fundamentar a sua decisdo, «com
expressa mencdo dos motivos concretos» que a justifique e notificar os interessados 30
dias ap6s a sua emissdo, «sendo da competéncia do dirigente maximo da Administracdo
Tributaria ou seus substitutos legais, sem possibilidade de delegacdo». Posto isto, importa
definir o que se entende por dados ou documentos bancarios. De acordo com o artigo 63°-
B n° 10 “considera-se documento bancario qualquer documento ou registo,
independentemente do respetivo suporte, em que se titulem, comprovem ou registem

operac0es praticadas por instituicfes de crédito ou sociedades financeiras no ambito da
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respetiva atividade, incluindo os referentes a operacOes realizadas mediante utilizacéo de
cartoes de crédito; ainda segundo n.° 11 do mesmo artigo, “considera-se documento de
outras entidades financeiras (...) qualquer documento ou registo, independentemente do
respetivo suporte, que, ndo sendo considerado documento bancario, titule, comprove ou

registe operacgdes praticadas pelas referidas entidades”.

Por sua vez, a Lei n.° 82-B/2014, de 31 de dezembro de 2014, introduz uma nova
alteracdo a Lei Geral Tributaria (introdugdo da alinea h) do n.° 1 do artigo 63.°-B)
permitindo & AT 0 acesso a informac@es bancarias sem dependéncia de consentimento do
seu titular, solicitadas pelo Estado portugués, no ambito de acordos ou convencdes
internacionais em matéria fiscal a que este esteja vinculado. Em causa estdo também todas
as informacg0des na posse das instituicOes financeiras abrangidas pelo artigo 3.° da Lei n.°
25/2008, de 5 de junho de 2008 — Lei de Combate ao Branqueamento de Capitais e do
Financiamento ao Terrorismo. Com esta alteracdo surge também o n.° 13 do artigo 63.°-B,
onde se prevé que nos casos abrangidos por esta nova situacdo, “néo ha lugar a notificagéo
dos interessados nem a audicdo prévia do familiar ou terceiro quando o pedido de
informagdes tenha carater urgente ou essa audi¢do ou notificacdo possa prejudicar as
investigacGes em curso no Estado ou jurisdicdo requerente das informacdes e tal seja

expressamente solicitado por este Estado ou jurisdi¢ao”.

Ora, mostramos nesta sucinta evolucdo legislativa, que com o avancar dos tempos, 0
acesso direto por parte da AT a informagdes bancérias protegidas pelo dever do segredo é
cada vez mais simples. Partimos de um periodo onde o acesso a tal informacao apenas era
possivel mediante autorizacdo judicial para a uma época onde o consentimento do seu
titular ja ndo é imprescindivel. No entanto, ha quem defenda (Guimardes, 2013, pos. 4163)
que este acesso administrativo por parte da AT verifica-se apenas em situagdes
excepcionais, «que deverd ser criteriosamente fundamentado nos termos legais e obedecer
aos requisitos fixados na lei», porém a atual Lei Geral Tributaria ja prevé oito situacdes em
que é permitida a derrogacdo do sigilo bancario, ndo esquecendo a obrigatoriedade que
recai sobre as institui¢des de crédito e sociedades financeiras. De acordo com o artigo 63.°-
A da LGT, estas instituicdes sdo obrigadas a comunicar & AT um conjunto de informacéo

relativas a operacdes financeiras.
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2.2.2. Derrogacao do Sigilo Bancario

2.2.2.1. Fundamentos da Derrogacio do Segredo Bancdario em Matéria

Tributaria

Partimos do conflito inicialmente apontado: a dificuldade na ponderacdo de direitos e
interesses dos clientes das instituicbes bancarias, nomeadamente o direito ao bom nome e a
reserva da sua vida privada, face a um conjunto de interesses publicos, como o dever
fundamental de pagar impostos, o principio da igualdade fiscal. E evidente que um tera de
ceder perante o outro lado, mas ndo deixa de ser uma verdadeira batalha que ndo gera total
harmonia entre a doutrina e jurisprudéncia. Ora, nestes casos podera ser necessario
proceder a derrogacdo do sigilo bancéario. Também na nossa opinido, a derrogacdo do
sigilo bancario devera assumir um carater excecional, pelo que qualquer decisdo devera ser
analisada cuidadosamente, uma vez que o dever fundamental de pagar impostos, ndo pode
ser justificacdo para um acesso ilimitado as contas bancarias. Palma e Santos (2012, p. 52)
referem que «temos assistido a situagdes em que a Administracdo ndo atende
satisfatoriamente aos principios da igualdade e da proporcionalidade no que toca a recolha
e publicitacdo de dados com relevancia tributaria», acrescentando que «contra o segredo
bancario, apresentam-se outros valores, dos quais cumpre destacar (...) a justa e atempada
arrecadacdo de receitas fiscais, o dever fundamental de pagar impostos e os principios da
igualdade fiscal e a tributacdo das empresas pelo lucro real». Neste sentido, vamos tentar
perceber um pouco mais sobre alguns destes conceitos, nomeadamente o dever
fundamental de pagar impostos, o principio da igualdade fiscal, passando pelo dever de

cooperacéo.

2.2.2.1.1. O Dever Fundamental de Pagar Impostos

Conforme ja referido anteriormente, os recursos financeiros do Estado derivam quase
exclusivamente de impostos pagos pelos contribuintes. De acordo com Saldanha Sanches e
Taborda da Gama (2005, p. 93) o
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imposto pressupde dinheiro no sentido de que a coleta financeira de um Estado fiscal
assenta num nivel minimo de desenvolvimento [econdémico]. E do desenvolvimento
[econdmico] em sentido lato que surgem os factos tributarios, manifestadores da
capacidade contributiva, que dao origem ao surgimento da obrigacdo de imposto: o
recebimento de um saléario, o lucro de uma empresa, uma transacdo comercial, a

compra de uma casa, de um maco de tabaco ou de gasolina...

Prosseguem os autores (2005) referindo que o mais importante da relagdo entre
imposto e dinheiro é constatar que a tributacdo do lucro ou do rendimento real exige que
haja efetivamente rendimento e lucro. Para que um cidaddo possa ser tributado tem de
existir rendimento. Esse rendimento tem de ser declarado pelo contribuinte e essa

declaracdo tem de ser verdadeira e possivel de ser validada.

Porém, o imposto é na maioria das vezes, considerado como um sacrificio instituido
aos cidadados e ndo como um contributo indispensavel para um bem comum, onde a evasao
por parte de uns impdem uma carga fiscal acrescida a outros. Ora, é desta necessidade de
se contribuir para a realizacdo do bem comum que surge o dever fundamental de pagar

impostos, consagrado no n.° 1 do artigo 103.° da CRP.
De acordo com o Ac6rdéo do Supremo Tribunal de Justica de 22 de janeiro de 2003,

[o] dever de os cidaddos pagarem impostos constitui uma obrigacdo publica com
assento constitucional, considerando a importéncia que assume num Estado de direito
democratico o dever que incumbe de no respeito pelos direitos e liberdades
fundamentais, procurar contribuir para a concretizagdo de uma democracia econémica,
social e cultural, tentando que se possa garantir a todos a possibilidade de uma
existéncia em condi¢bes de dignidade. O que implica levar a cabo tarefas
fundamentais para o que € essencial a criacdo e a cobranga de impostos no respeito
pelos principios da igualdade tributéria, da generalidade e da uniformidade, na base do

critério da capacidade contributiva.

11 Acérdao n.0 S1200301220009723 do Supremo Tribunal de Justica de 22/01/2003, proferido &mbito do
processo n.° 02P972, relator Armando Leandro.
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O dever de pagar imposto assume-se desta forma, como uma obrigacdo constitucional,
que decorre do dever geral de solidariedade no dominio econémico, politico e social
(Nabais, 2009). Sendo este um dever constitucional, vincula ndo s6 os contribuintes, mas
também as pessoas coletivas, neste principio de contribuirem para a despesa publica

através do pagamento de impostos.

Importa ainda salientar, que o dever de pagar impostos ndo cessa nas obrigacoes
pecunidrias. Para Gomes (2006), em causa estdo também prestacfes de carater nao
patrimonial por parte dos sujeitos passivos de imposto e de terceiros a rela¢do juridica e
tributaria, da qual fazem parte as instituicdes financeiras, que no ambito do dever de

cooperacgdo, auxiliam na determinacdo da matéria coletavel.

2.2.2.1.2. O Principio da Igualdade Fiscal

«Os sistemas de tributacdo com base no rendimento e a atribuicdo de uma igualdade de
tratamento a todos os contribuintes, constituem assim uma concretizacdo do principio da
igualdade fiscal na medida em que a “igualdade fiscal exige ndo apenas a igualdade na
legislacdo, mas também a igualdade na aplicac¢do da lei”» (Sanches, 2000, p. 96). Na esfera
dos impostos, este principio constitui uma manifestacdo de um dos pilares da nossa ordem
constitucional, o principio da igualdade, tutelado na CRP no seu artigo 13.°. Porém, € com
base na capacidade contributiva dos contribuintes que se determina tal igualdade. Segundo
Casalta Nabais (2009, p. 443) significa que

de um lado, que ficardo excluidos do campo de incidéncia dos impostos aquelas
pessoas que ndo disponham dessa capacidade, e de outro lado, que face aos detentores
de capacidade contributiva, os contribuintes com a mesma capacidade pagardo 0s
mesmos impostos (igualdade horizontal) e os contribuintes com diferente capacidade
pagardo diferentes impostos, seja em termos qualitativos, seja em quantitativos

(igualdade vertical).

Contudo, o principio da igualdade também visa a aplicacdo de medidas diferentes para
obter a igualdade de oportunidades para todos, pelo que a derrogacdo do sigilo bancario

pode auxilia a AT, que no exercicio das suas funcdes, necessita de dispor de medidas para
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eliminar ou reduzir as desigualdades existentes entre os contribuintes que declaram todos

0s seus rendimentos e 0s que nao o fazem.

2.2.2.1.3. O Dever de Cooperagdo

Numa época em que vigora o principio declarativo, é impensavel atribuir em exclusivo a
AT, o controlo e a fiscalizag&o de todas as declaragdes de rendimentos. «Estabelecer um
regime de liquidacdo e cobranca baseado na declaracdo e ndo oferecer ao Fisco 0s meios
necessarios para o seu controlo equivale a estabelecer uma presuncdo absoluta de
veracidade desta declaracéo - ou, por outras palavras, a perguntar ao contribuinte se quer
pagar e quanto quer pagar...» (Sanches & da Gama, 2013, pos. 6576). Neste sentido, foi
necessario reunir formas de colaboragdo e cooperagdo por parte dos cidadaos/contribuintes,
na realizacdo do interesse publico da correta e justa aplicagdo das normas fiscais. Estes
mecanismos devem também estender-se a terceiros e/ou profissionais, se encontrem numa
posicdo privilegiada em relacdo a determinadas atividades e sujeitos passivos de imposto.
Ora, sendo a maioria dos contribuintes, clientes bancarios, podemos afirmar que as
instituicdes bancérias enquanto detentoras de informacéo tributéaria, sdo quem melhor pode

auxiliar a AT na execucdo das suas fungdes de controlo e fiscalizagéo.

2.2.3. O regime de derrogaciao do segredo bancario de acordo com a

LGT

A atual redacdo da Lei Geral Tributaria consagra no artigo 63.°, n.° 2 que a derrogacéo do
sigilo bancério depende de autorizacdo judicial, salvo nas situacdes excecionais, previstas
nos artigos 63.°-A, 63.°-B e 63.°-C do mesmo diploma (n.° 3 artigo 63.°) que permitem a
AT, o acesso a informagdes e dados bancarios protegidos pelo dever do segredo, sem

necessidade de autorizacéo judicial.

No artigo 63.°-B da LGT é definido um conjunto de situagdes em que é permitido a AT

aceder a tais informacgfes bancarias, sem autorizacdo prévia do seu titular. Enumeramos
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desta forma, todos os casos previstos pelo artigo 63.°-B, n.° 1 de derrogacdo do sigilo

bancario por parte da AT para efeitos fiscais:
“a) quando existam indicios da pratica de crime em matéria tributéria;

b) quando se verifiquem indicios da falta de veracidade do declarado ou esteja

em falta declaracao legalmente exigivel;

¢) quando se verifiquem indicios da existéncia de acrescimos de patrimonio

n&o justificados, nos termos da alinea f) do n.° 1 do artigo 87.°;

d) quando se trate da verificacio de conformidade de documentos de suporte
de registos contabilisticos dos sujeitos passivos de IRS e IRC que se encontrem
sujeitos a contabilidade organizada ou dos sujeitos passivos de IVA que

tenham optado pelo regime de IVA de caixa;

e) quando exista a necessidade de controlar os pressupostos de regimes fiscais

privilegiados de que o contribuinte usufrua;

f) quando se verifique a impossibilidade de comprovacéo e quantificacdo
direta e exata da matéria tributavel, nos termos do artigo 88.2, e, em geral,
quando estejam verificados 0s pressupostos para o recurso a uma avaliagéo

indireta.

g) quando se verifique a existéncia comprovada de dividas a administracao

fiscal ou a seguranca social;

h) quando se trate de informagdes solicitadas nos termos de acordos ou
convengdes internacionais em matéria fiscal a que o Estado portugués esteja

vinculado.”

Contudo, importa salientar a alinea a) do presente artigo, uma vez que é sobre a quebra
do sigilo bancério por parte da AT, perante indicios de crime em matéria tributaria,

nomeadamente de fraude fiscal, que se prende o0 nosso estudo.

No que respeita as politicas de combate a criminalidade organizada e mais
concretamente a fraude fiscal, o segredo bancario tornou-se o principal alvo, pelo que o
acesso administrativo a informacdo bancaria protegida passa a ser a regra € nao a

excepcao. Contudo, cabe a AT o 6nus da prova, ou seja, a Administracdo Fiscal necessita
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de provar a existéncia de indicios suficientemente validos que possam justificar o
levantamento do segredo. De acordo com o Acordao do Supremo Tribunal Administrativo
de 14 de marco de 2007*2, é exigido & AT uma expressa mencdo dos motivos concretos
que suportam e justificam o ato. Para que a derrogacéo do sigilo bancério possa ocorrer, 0s
factos recolhidos pela AT tém de constituir indicios da pratica de crime. Porém, ndo €
permitido que a AT aceda a informacdes bancarias para sé depois encontrar tais indicios, a

indicacdo tem de pré-existir.

No caso em concreto do nosso estudo, perante o crime de fraude fiscal, as alegacGes da
AT para derrogacédo do segredo bancario precisam ainda de ter em conta 0s casos previstos
no n.° 1 do artigo 103.° do Regime Geral das Infraccdes Tributarias (RGIT). O presente
artigo define as condutas ilegais que na Lei Portuguesa, constituem fraude fiscal. Acresce
ainda a necessidade de verificar se os indicios apontados compreendem uma vantagem
patrimonial ilegitima de valor superior a 15.000€ (n.° 2 do artigo 103.° do RGIT). No caso
de ser inferior, estamos perante uma contra-ordenacao, o que ndo constitui fundamento de
acesso administrativo a informacéo bancéaria (Acordao do Tribunal Central Administrativo
do Norte 14 de dezembro®®). Da mesma forma que o despacho que autoriza 0 acesso a
documentacdo bancaria, ao abrigo do artigo 63.°-B da LGT, precisa de detalhar a acéo e
provar que em causa esta a pratica de um crime tributario e ndo uma simples operacao.
Avanca o presente Acérddo que «as provas recolhidas pela AT e a consequente
factualidade apurada tem de ser, por si sO, apta a indiciar a pratica do imputado crime
fiscal, constituindo o acesso a informacdo bancaria um método de reforcar os indicios ja
existentes, comprovando a real situacédo tributaria do visado de molde a poder proceder-se

em conformidade ao nivel fiscal, e ndo um meio de obter os indicios».

Porém, este acesso administrativo sobre a informacdo bancéria prevé apenas a
determinacdo da matéria coletavel e ndo uma investigacdo criminal ao abrigo das normas
do CPP (Campos, Rodrigues & Sousa, 2012).

12 Acérdao n.0 SA2200703140189 no Supremo Tribunal Administrativo de 14/03/2007, proferido no &mbito
do processo n.° 0189/07, relator Lucio Barbosa.

13 Acérdao do Tribunal Central Administrativo do Norte de 07/09/2006, proferido no &mbito do processo n.°
00762/06.1BEVIS, relatora Dulce Neto.
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O Tribunal Central Administrativo do Norte™* refere ainda que

[o] levantamento do sigilo bancario deve ser limitado aos periodos abrangidos pelos
actos inspectivos que estdo na sua origem. Isto porque, para se analisar a situacdo
tributaria de um contribuinte relativa a um determinado periodo de tempo ndo é

necessario poder aceder as contas bancarias do mesmo em periodos distintos desse.

De acordo com o0 n.° 4 do artigo 63.°-B da LGT é da exclusiva competéncia do diretor-
geral da AT ou dos seus substitutos, sem possibilidade de delegacdo, decidir pela
derrogacdo administrativa do segredo bancéario ap6s fundamentacdo expressa dos motivos
que a justifiquem. N&o obstante, em primeiro lugar, deve ser solicitado a colaboracdo do
contribuinte. Apenas nos casos em que este se recusa a mostrar ou a autorizar 0 acesso aos
elementos que lhe séo solicitados, é que a AT poderé aceder diretamente a tal informacéo,
sem audicdo prévia. Importa salientar que o contribuinte pode recorrer judicialmente da
decisdo, se ndo existir ou for insuficiente a fundamentacdo do levantamento do segredo

bancario.

Como ja referido anteriormente, a AT pode ainda aceder a informacGes e dados
bancarios de “familiares ou terceiros que se encontrem numa relagdo especial com o
contribuinte”, nos termos do n.° 2 do artigo 63.°-B da LGT, caso estes se recusem ou ndo
autorizem a consulta da informacao, e apds audicdo prévia (artigo 60.° LGT). Contudo,
também estes familiares ou terceiros sobre os quais incide o procedimento tributario, apds
notificacio da deciso, poderdo recorrer junto dos tribunais. E de salientar que o recurso da
decisdo aos tribunais por parte do contribuinte € de efeito meramente devolutivo, enquanto
que o recurso por parte de familiares ou terceiros é de carater suspensivo. Ou seja, «[a]
atribuicdo de mero efeito devolutivo ao recurso judicial nesta matéria retira-lhe eficacia
pratica, pois, se o recurso for deferido, j& 0 acesso aos documentos estara entretanto
consumado, ainda que a prova através deles obtida ndo possa ser utilizada para qualquer
efeito em desfavor do contribuinte» (Paul, 2002, p. 23), de acordo com o n.° 6 do artigo

63.°-B da LGT. Mas a violacdo dos direitos do contribuinte ja foi consumada.

14 Acérdao do Tribunal Central Administrativo do Norte de 03/02/2011, proferido no &mbito do processo n.°
01273/10.6BEPRT, relator José Luis Paulo Escudeiro.
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Porém, foi aberto um novo precedente nesta matéria, com a introducdo do n.° 13 do
artigo 63.>-B da LGT. A partir de entdo, a AT passa a ter acesso administrativo a
informac&o protegida pelo sigilo bancario sem haver lugar a notificacdo dos interessados,
nem audicdo prévia do familiar ou terceiro nos casos previstos na alinea h) do n.° 1 do

artigo em causa.
Para Cordeiro (2008, p. 282)

[t]rata-se de um preceito claramente inconstitucional: viola o artigo 26.91 (...) Mas
além disso, viola o artigo 19.9/1 - ha uma suspensdo de direitos, liberdades e garantias,
fora do que a Constituicdo permite-, o artigo 20.°/1 - acesso a justica e tutela
jurisdicional efectiva - o0 artigo 103.%/2 - principio da tipicidade tributaria - e o artigo
266.°/2 (principio da proporcionalidade): todos da Constituicdo. Esta ndo pode ser

invocada quando convenha e esquecida nos restantes casos.

Deste modo, ndo sendo o sigilo bancario um direito absoluto, podendo este sofrer
restricdes, estamos em condic¢Bes de concluir que a derrogacdo do sigilo bancario é uma
restricdo ao direito fundamental da reserva da intimidade da vida privada e familiar em
prol de direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, tais como o dever
fundamental de pagar impostos, combate & corrupcdo e criminalidade econdmica e
financeira. Na verdade, a protecdo de determinados valores constitucionais pode justificar
0 acesso a informacGes de carater bancario ao abrigo do dever do segredo. Mas por forca
do n.° 2 do artigo 18.° da CRP, “A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias
nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos”. Contudo, é claramente evidente que deve existir um equilibrio entre a
necessidade de prossecucdo do interesse publico e a salvaguarda das garantias dos

contribuintes.

A AT «visa a prossecucdo do interesse publico, no respeito pelos direitos e interesses
legalmente protegidos dos cidaddos» (n.° 1 do artigo 266.° da CRP) e encontra-se
subordinada «a Constituicdo e a lei e [deve] atuar, no exercicio das suas func¢des, com
respeito pelos principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da
imparcialidade e da boa-fé» (n.° 2 do artigo 266.° da CRP). Deste modo, sendo a AT um
0rgdo da Administracdo Publica ao aceder a informagGes e documentos bancérios

protegidos pelo dever do segredo, estda a praticar um ato administrativo e
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consequentemente tera de executar 0s principios acima expostos (Miranda, 2007).
Prossegue o autor (2007, p. 23), referindo que o principio da proporcionalidade «traduz um
limite interno da discricionariedade administrativa, que impde & Administracdo Publica, na
prossecucdo do interesse publico, optar pelo meio que menor sacrificio imponha ao
particular». Este principio implica que a decisdo da AT seja adequada e a mais correta
possivel (principio da idoneidade), salvaguardando os interesses dos particulares;
necessaria (principio da exigibilidade) devendo satisfazer o interesse publico; e
proporcional no que respeita ao custo/beneficio, isto é, deve ponderar até que ponto o

sacrificio do interesse particular justifica o beneficio do interesse publico alcancado.

Em suma e subscrevendo o Acordao do Tribunal Central Administrativo do Norte, de
27 de marco de 2014, a derrogacdo administrativa do sigilo bancario por parte da AT ao
abrigo do artigo 63.°-B da LGT, implica que «decorra uma acdo de fiscalizagéo
tributaria» (artigo 63.° n.° 3 da LGT) «que nessa acdo de fiscalizacdo tributaria se
recolham indicios de incumprimento dos deveres de colaboragdo do sujeito passivo que
decorrem das circunstancias mencionadas nas diversas alineas do seu n.° 1» (artigo 63.°-B
n? 1 da LGT); e «a derrogacdo do sigilo bancario seja necessaria, adequada e
proporcionada ao apuramento da situagdo tributéria visado na inspecéo» (artigos 63.° n.°
1e55.°daLGT).

Contudo, este regime de derrogacdo do sigilo bancario tem um caracter meramente
excecional, devendo apenas existir para que a AT, no exercicio das suas funcbes de
controlo e fiscalizacdo em matéria tributaria, possa dispor de meios suficientes para

combater os crescentes e complexos esquemas de evasdo e fraude fiscal.

15 Acérddo do Tribunal Central Administrativo do Norte de 27/03/2014, proferido no &mbito do processo n.°
00493/13.6BEVIS, relator Nuno Filipe Morgado Teixeira Bastos.
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2.3. Fraude Fiscal

Ingressamos agora na terceira parte e Gltima do nosso estudo, dedicada a fraude fiscal.

A evasdo e fraude fiscal desde sempre foram temas polémicos, mas tendo em conta a crise

mundial que atravessamos, séo sistematicamente o assunto da ordem do dia.

Agregados aos crimes de branqueamento de capitais, a evaséo e fraude fiscal sdo um
dos delitos que mais tem beneficiado com a globalizacdo, sendo uma das maiores
preocupacOes dos governantes de cada pais. Neste contexto, facilmente se apreende que as
instituicGes financeiras sdo a via mais apelativa para introduzir fundos nao declarados no
circuito financeiro. E € aqui que encontramos a ligacdo da fraude fiscal ao sigilo bancario e
consequentemente a derrogacao deste por parte da Administracdo Tributaria, uma vez que
o levantamento do sigilo bancério por parte da AT, sem recurso a via judicial, € apontado
como o0 mecanismo antiabuso e uma das melhores formas de detectar e punir
comportamentos evasivos e fraudulentos. A evasdo e fraude fiscal séo atualmente um dos

mais graves problemas da ordem tributéria.

2.3.1. Branqueamento de Capitais

Comecamos por contextualizar o branqueamento de capitais. Ainda que o nosso trabalho
ndo incida exatamente sobre esta pratica, € inevitavel que falemos dela, uma vez que a
fraude fiscal € uma infracdo precedente do crime de branqueamento de capitais. Nao
iremos fazer uma exposicdo exaustiva do tema, mas tentaremos apresenté-lo de forma a

entendermos melhor a sua ligagéo ao nosso subtema.

Diferentes paises usam diferentes terminologias para 0 nosso mote, mas apesar de distintas
todas assentam nas metaforas branqueamento, reciclagem ou lavagem de dinheiro ou
capitais (Varela, 2006).
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De origem inglesa, a expressao branqueamento de capitais deriva da expressao money
laundering, associada a Al Capone® e aos seus negécios ilicitos. Tal expressdo surgiu por
volta de 1920 nos Estados Unidos da América, relacionada com as préaticas contabilisticas
de Meyer Lansky, contabilista de Al Capone (Bragués, 2009). Al Capone possuia uma
cadeia de lavandarias (laundromats) que era utilizada para dissimular o dinheiro ilicito
oriundo das mais diversas praticas criminosas, tais como contrabando de alcool e armas,
jogo clandestino, redes de prostituicdo, entre outras. Na pratica, o contabilista fazia
transitar o dinheiro para o negdcio das lavandarias de uma forma aparentemente legal,
ocultando desta forma a sua origem (Bragués, 2009, Godinho, 2001 e Richards, 1999).
Bragués (2009, p. 8) acrescenta que 0 negocio das lavandarias descreve na perfeicdo o
circuito de lavagem de dinheiro, «desde a introdu¢do num ciclo de transacgfes até sair do
outro lado legalizado. Pelo meio, existe uma sucessdo de transferéncias e negdcios de

modo a que esses fundos possam aparecer no final com a aparéncia de legitimos».

Na verdade, a expressdo laundering (“siga o dinheiro™) surge pela primeira vez por
volta de 1970 associada ao Caso Watergate, mais concretamente ao financiamento ilegal

da campanha de reeleigéo do entéo Presidente dos EUA, Richard Nixon (Godinho, 2001).

Diversos sdo os idiomas que passaram a utilizar a expressdo money laundering e nos
ndo fomos excecdo. Em Portugal, tal como em Espanha e Franca, também adotamos a
expressao branqueamento de capitais. No entanto, diversos paises preferiram as expressdes

reciclagem (exemplo: Italia) ou lavagem (exemplo: América Latina).

Dado a dimensdo global deste fendmeno, véarias sdo as definicbes apontadas ao
conceito de branqueamento de capitais. Contudo, vamos fixar-nos apenas nos autores e

instituicOes portuguesas.

De acordo com Varela (2006, p. 184), o branqueamento de capitais, na generalidade

das situacoes,

16 Al Capone, o gangster italo-americano mais conhecido na histéria dos Estados Unidos, acabou condenado
em 1931, ndo por branqueamento de capitais, mas por fraude fiscal. J4 o seu companheiro Meyer Lansky,
para evitar 0 mesmo fim, passou a usar contas em bancos suicos, expandindo o branqueamento de capitais
em grande escala.
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trata-se de uma giria de forte poder sugestivo porquanto assenta em metaforas
relativas a cores ou graus de limpeza: o que é branco, limpo ou claro op6e-se ao que
é negro, sujo, escuro ou pelo menos cinzento. Assim, a palavra branqueamento evoca
quer uma ideia de ilicitude (escuridao, sujidade) quer uma ideia de transformacédo das
aparéncias ou falsificacdo da realidade — precisamente, o branqueamento, reciclagem
ou lavagem. Pelo que, branquear bens sera tornar aparentemente licitos objectos que

tém, na verdade, uma origem ilicita.
Veiga (1994, p. 365) defende que o branqueamento de capitais remete para

tentativa dos participantes e actividades ilicitas de transformar o dinheiro sujo em
dinheiro limpo, que sera transferido para o mercado financeiro normal, em que 0s
criminosos irdo usufruir de receitas aparentemente licitas e de grande vulto a partir de

investimentos financeiros ou imobiliarios.
Godinho (2001, p. 13) define branqueamento de capitais

ndo como um conjunto mais ou menos circunscrito de condutas concretas mas sim,
mais ampla e genericamente, como um processo destinado a um certo fim, a ocultagéo
ou dissimulacdo de um conjunto de caracteristicas de bens de origem ilicita (origem,

localizag&o, disposi¢do, movimentacao, propriedade).
De acordo com a Comissdo do Mercado de Valores Mobiliarios®’,

[0] branqueamento de capitais é a transformacao, por via de atividades criminosas que
visam a dissimulacdo da origem ou do proprietario real dos fundos, dos proventos
resultantes de atividades ilicitas, em capitais reutilizaveis nos termos da lei, dando-

Ihes uma aparéncia de legalidade.

Ja Cordeiro (2008, p. 274) considera que «em geral, tal fendmeno designa a utilizacdo

de banqueiros para dissimular a origem criminosa da obtencéo de fundos».

Neste sentido, podemos afirmar que todos 0s conceitos assentam na mesma pratica ou
atividade. Trata-se de um comportamento de dissimulacdo de bens, produtos ou capitais

obtidos de forma ilicita, através de um conjunto de operacGes praticadas no sistema

17 Comissdo do Mercado de Valores Mobilidrios (2018). O que é o branqueamento de capitais e

financiamento do terrorismo in Branqueamento de capitais e financiamento do terrorismo. Consultado em
24/04/2018. Disponivel em http://www.cmvm.pt/pt/CMVM/branqueamento/Pages/O-que-e_bcft.aspx.
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financeiro, com o propdsito de transformar tais valores em capitais legais. Em suma, o
branqueamento de capitais tem por fim ocultar a origem dos bens, a sua natureza, a sua

localizacdo, utilizagdo e primordialmente o verdadeiro proprietario dos fundos.

Vérios sdo os autores (Godinho, 2001; Brandao, 2002; Canas, 2004) que apontam a
globalizacdo da economia mundial, a livre circularizacéo e troca de capitais, bens e pessoas

como 0s principais motivos para a potenciacao da atividade criminosa.

A globalizacdo proporcionou a integragdo mundial de sistemas econdmicos,
financeiros, culturais, ambientais e de comunicacdo. As nacOes passam a estar
interconectadas e interligadas para atender as suas necessidades. Mas nem tudo é bom.
Esta aproximacdo dos povos propicia de certa forma o aumento de crimes organizados,
uma vez que o ambito de atuacdo é maior e facilmente se conseguem dissipar. A evolucao
massiva das tecnologias, nomeadamente a internet, também contribuiram e contribuem
para praticas criminosas de branqueamento de capitais cada vez mais complexas e

sofisticadas.

Como descreve Branddo (2002, p. 16) «o branqueamento de capitais é como que o lado
negro do processo de globalizagdo, da liberalizagdo das trocas internacionais e dos
movimentos de capitais, da abertura dos mercados financeiros, da macica informatizacao e

do comércio electrénico».

Atualmente, o branqueamento de capitais estd associado a organizacdes
economicamente mais fortes e a estruturas profissionalizadas que atuam a partir de
diferentes Estados (Canas, 2004; Godinho, 2001).

Porém, o branqueamento de capitais necessita obrigatoriamente de ser precedido por
um crime anterior, isto €, primeiramente tem de se verificar a existéncia de um crime que
na maioria das vezes, consiste na aquisicdo ilegal de capitais, para so depois se confirmar a
existéncia de um segundo crime de branqueamento, provando a ocorréncia da lavagem

desses mesmos capitais com o intuito da sua legalizacéo.

No n.° 1 do artigo 368.° - A do Codigo Penal (CP) podemos encontrar 0s crimes que a
Lei portuguesa considera como geradores de brangueamento de capitais: crimes de

“lenocinio, abuso sexual de criangas ou de menores dependentes, extorsdo, tréfico de
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estupefacientes e substancias psicotropicas, trafico de armas, trafico de 6rgdos ou tecidos
humanos, trafico de espécies protegidas, fraude fiscal, trafico de influéncia, corrupcgéo e
demais infracgOes referidas no n.° 1 do artigo 1.° da Lei n.° 36/94, de 29 de Setembro, e
dos factos ilicitos tipicos puniveis com pena de prisdo de duracdo minima superior a 6
meses ou de duracdo maxima superior a 5 anos, assim como 0s bens que com eles se
obtenham”. Ora, quem “ocultar ou dissimular a verdadeira natureza, origem, localizacéo,
disposi¢do, movimentacdo ou titularidade das vantagens, ou os direitos a ela relativos”
(n.° 3), independentemente do local do crime e da identidade dos autores (n.° 4), pode

incorrer numa pena de prisdo de 2 a 12 anos (n.° 2).

Este ato de branquear é considerado um processo cada vez mais dinamico, podendo

assumir variadas formas. Segundo Canas (2004, p.21)

[0] branqueamento de capitais cria condi¢cBes para uma utilizacdo licita de bens ou
produtos obtidos através da préatica de factos ilicitos tipicos. Para isso recorre-se a um
processo de progressiva ocultacdo. O crime de branqueamento, mais do que um acto
isolado e localizado, € uma sucessdo de actos que configuram uma sequéncia ou

processo tendente a um certo objectivo.

Porém, grande parte da doutrina defende a posicdo adoptada pelo Grupo de Acédo
Financeira (GAFI*®), onde o processo de branqueamento é composto por trés fases: a

colocacéo (placement), a circulacdo (layering) e a integracdo (integration).

A primeira fase denominada colocacéo «consiste na introducdo dos bens, produtos ou
capitais que se pretendem branquear no sistema econémico-financeiro, utilizando os mais

diversos meios ou instrumentos (Bragués, 2009, p. 9). Para Lopes (2007, p. 164)

[0 objetivo] é a colocacdo de elevadas somas em numerdrio no sistema bancario,
maioritariamente através de depdsitos bancarios, do contrabando de moeda, da
aquisicdo de varias aplicagdes financeiras, nomeadamente em casas de cambio,

sociedades corretoras ou na Bolsa, servigcos financeiros postais, investimentos em

18 «O Grupo de Acéo Financeira Internacional (GAFI) é um organismo intergovernamental que tem como
objetivo desenvolver e promover politicas, nacionais e internacionais, de combate ao branqueamento de
capitais e ao financiamento do terrorismo» (Banco de Portugal (2018). Grupo de Acgdo Financeira (GAFI).
Consultado em 24/04/2018. Disponivel em https://www.bportugal.pt/page/grupo-de-accao-financeira-gafi). O
GAFI foi criado em 1989 pelos Chefes de Estado e de Governo dos G7.
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casinos, a criagdo de negdcios de “fachada” (...), na aquisi¢do de diversos bens de luxo
(veiculos automoveis de gama alta, barcos de recreio, avibes, artigos de ourivesaria) e

investimentos imobiliarios.

Como bem se entende, esta é a fase mais ardua para o branqueador. N&o sO porgue ao
desfazer-se dos capitais, a probabilidade de ser interceptado € maior, mas também, porque

a ligacdo a sua origem ilegal € menos labirintica.

Depois de inseridos os proveitos obtidos no sistema financeiro, segue-se a fase da
circulacdo. «A segunda fase — layering — consiste na realizacdo de varias transac¢oes, com
vista a criar varias camadas [layers] entre a origem real e a que se pretende visivel, para
assim dissimular a origem dos fundos» (Godinho, 2001, p. 41). Nesta fase, o branqueador
dispersa os fluxos em inimeras operagdes, por diversas instituicGes, por diversos paises
tornando o processo extremamente complexo, com a finalidade disseminar qualquer tipo
de investigacdo. «Aqui é comum o recurso a transferéncias electronicas de fundos,
nomeadamente entre contas numeradas, andnimas ou secretas, sendo também frequente o
investimento em aplicacgdes financeiras (...) investimentos em seguros, recurso a cartas de
crédito» (Lopes, 2007, p. 164).

Muitos sdo 0s casos em que 0s paraisos fiscais e as zonas off-shore sdo o destino eleito
pelos branqueadores, ndo sé pela fiscalizacdo e legislacdo que sdo favoraveis a tal pratica,

mas também pelo sigilo bancério que oferecem.

Na Ultima fase deste processo temos a integracdo. De acordo Almeida (2004, p. 41)
esta fase consiste em «converter o dinheiro com origem ilegal em rendimentos legais
inerentes a operagBes financeiras ou econdmicas legitimas». Estes bens aparentemente
provindos de uma via legal, séo posteriormente utilizados pelos criminosos na aquisicéo de
bens ou na realizacdo de investimentos que aos olhos da sociedade, sdo perfeitamente
naturais para pessoas com 0 seu estatuto. «Nesta sede € comum 0 recurso a emprestimos
sob garantias, falsa facturacdo, realizacdo de mais-valias mobiliarias e imobiliarias, entre

outras possibilidades» (Lopes, 2007, p. 164).

De acordo com Godinho (2001), esta ultima fase ja ndo se trata de branqueamento de
capitais, porque ja ndo estd em causa a dissimulacdo da sua origem. Para o autor (p. 41)
esta fase resume-se a «fazé-los “aparecer” ou “reaparecer” nos circuitos economicos, sob
um manto de licitude». Defendendo desta forma, que o branqueamento de capitais limita-

se, em termos criminoldgicos, as fases imediatamente anteriores.

40



Para Canas (2004), das fases apresentadas, apenas a fase da circulacdo existe sempre,
uma vez que a fase da colocagdo pode nao se verificar quando os capitais, em virtude do
crime anterior, j& tiverem entrado no sistema financeiro, e a fase da integracdo pode de

igual modo ndo se verificar, no caso de os capitais serem investidos em atividades ilicitas.

Face ao exposto, partilhamos da opinido de que a fase da integracdo nao deveria ser
parte integrante do processo de branqueamento, porque e de acordo com as varias
definicBes apontadas anteriormente, ja ndo estd em causa a ocultagdo de bens ou capitais
com origem ilicita, mas sim a atribuicdo de uma nova faceta, aparentemente legal. No

nosso entender, esta fase correspondera a pratica de mais um crime.

Contudo, sendo o branqueamento de capitais um processo cada vez mais sofisticado e

articulado, somos também da opinido que este ndo pode ser reduzido a trés fases apenas.

Na prética, o branqueamento de capitais ndo tem fronteiras e como facilmente se
entende tem maior incidéncia em paises em desenvolvimento cujos mercados sao menores
e mais vulneraveis as influéncias criminosas e terroristas, e 0s seus sistemas de combate a
tais crimes séo pouco eficazes ou inexistentes (Schott, 2005). Contudo, o impacto poderia
de alguma forma ser reduzido se tais capitais fossem aplicados nestes paises, mas na
maioria das vezes, sdo aplicados em paises desenvolvidos ou em paraisos fiscais, onde a

oportunidade de dispersdo ¢ maior ¢ o retorno do “investimento” também.

Inimeras sdo as implica¢Ges que o branqueamento de capitais tem sobre os paises. Nao
sO afeta o sistema financeiro, como a prépria sociedade, a seguranca e indiscutivelmente

toda a economia. Ora, vejamos.

O sistema financeiro € o alvo preferencial da colocacdo dos capitais branqueados. As
instituicBes financeiras e de crédito envolvidas, quer voluntariamente ou ndo, observam a
deterioracdo da sua imagem e consequente perda de confianca por parte dos seus clientes.
Deste modo, institui¢fes financeiras de todo mundo estdo hoje, a investir em medidas de
prevencdo e fiscalizacdo no combate ao branqueamento de forma a garantir que a sua

credibilidade ndo é afetada.

«Quando o branqueamento de capitais é frequente num pais, d& origem a mais crime e
corrupgdo» (Schott, 2005, p. 13) e por conseguinte altera comportamentos, ideologias e
pdem em causa a sua propria seguranga. As praticas de suborno e corrupcdo aumentam

arrastando «pontos de passagem criticos para o sucesso das tentativas de branqueamento de
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capitais, tais como» (p. 13): funcionarios e direcdo das institui¢cdes financeiras, advogados,
contabilistas, legislador, autoridades de aplicacdo da lei, autoridades de superviséo,

autoridades policiais, Ministério Publico e até aos tribunais

A nivel econdmico, esta pratica tem um efeito completamente avassalador. Nao s
porque os capitais adquiridos de forma ilicita raramente sdo alvo de tributacéo fiscal, como
a extrema necessidade de lhes conceder uma aparéncia legal, leva a que sejam aplicados,
na maioria das vezes, em empresas de “fachada”, distorcendo a lei da concorréncia e
disponibilizando bens e servicos a pregos inferiores aos praticados no mercado. Ora, esta
concorréncia desleal provoca graves dificuldades nas restantes empresas, que vendo 0s
seus lucros reduzirem, tentam desenvolver todo o tipo de manobras possiveis para
resistirem, pelo que a fraude fiscal acaba por estar sempre no topo da lista. E como néo
pode deixar de ser toda a economia de um pais e a sua consequente evolucdo é

terrivelmente afetada.

2.3.2. Infracoes Tributarias

Apdbs contextualizarmos um pouco o0 branqueamento de capitais, estamos em condicdes de
nos dedicarmos sobre o outro grande pilar do nosso estudo: a Fraude Fiscal. Como
acabamos de referir, trata-se de um problema que afeta uma grande parcela da economia de
muitos paises, causando danos a todos os niveis e na qual muitos apontam a quebra do
sigilo bancario como uma das principais medidas para combater esse crime. Contudo e

mais uma vez, vamos comecar pelo principio, pelas infrac@es tributarias.

Nos termos do n.° 1 do artigo 2.° do Regime Geral das Infracbes Tributaveis,
“[c]onstitui infraccdo tributaria todo o facto tipico, ilicito e culposo declarado punivel por
lei tributaria anterior”. Neste sentido, apenas podemos considerar a existéncia de uma
infracdo tributaria quando em causa estiverem reunidos todos os elementos indicados na
presente definicdo. Debrucemo-nos um pouco sobre estes. Toda a infracdo deriva de uma
acao voluntaria, de um comportamento sujeito a vontade do seu autor. Esta acdo tem de
ser tipica, isto é, tem de corresponder a uma descri¢do de uma conduta proibida definida na
lei; ilicita, contréria ao direito, fundamentada na violacdo do que é proibido; culposa
consistindo num ato de consciéncia do infrator, isto €, o infrator mesmo sabendo que se
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trata de uma acdo tipica e ilicita, resolve pratica-la (dolo) ou ndo toma as devidas
precaucOes para evita-la (negligéncia). Por Gltimo, o ato deve ser punivel fundamentando-

se na aplicagdo de uma sancdo (Catarino & Guimarées, 2012).

Comprovada a existéncia de uma infracdo, o transgressor incorre em responsabilidade
criminal ou contraordenacional (n.° 2, artigo 2.° do RGIT). A sua derradeira distin¢do é
efetuada através de uma avaliacdo legislativa que consiste na atribuicdo de menor ou maior
gravidade a infracdo e da qual resulta a respetiva classificacdo de contraordenacdo ou
crime (Paiva, 2017).

A contraordenagédo consiste em “todo o facto ilicito e censuravel que preencha um tipo
legal no qual se comine uma coima” (Decreto Lei n.° 433/82, de 27 de outubro de 1982),
ou seja, o legislador considera que o ato praticado provoca um dano menor, pelo que a sua
san¢do reverte uma natureza pecuniéria através de coimas ou com sancfes acessorias, se
em causa estiver uma contraordenacgdo grave. Ja o crime consiste num facto tipico, ilicito e
culposo em que sao aplicadas penas que podem ser traduzidas na privacao de liberdade ou
pena de multa, porque punem atos que colocam em risco a vida em sociedade. Para Tiago
(2014, p. 29)

[o] legislador decidiu criminalizar determinados comportamentos ou condutas dos
contribuintes por entender que o desvalor que lhes estd associado compromete 0s
interesses patrimoniais do Estado na cobranca de receitas tributarias, ja que estas séo
indispensaveis para a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e de outras

entidades publicas.

Segundo o n.° 3 do artigo 2.° do RGIT, “se 0 mesmo facto constituir simultaneamente
crime e contra-ordenagdo, 0 agente sera punido a titulo de crime, sem prejuizo da

aplicacdo das sangdes acessorias previstas para a contra-ordenacado”.

Atualmente, é o RGIT, aprovado pela Lei n° 15/2001, de 5 de junho de 2001, que

regula as infracGes praticadas pelos contribuintes. Tiago (2014, p. 29) afirma que

0 RGIT aplica-se as infracbes praticadas pelos contribuintes que violaram normas
reguladoras das obrigacdes declarativas ou de obrigacdo principal, ou seja, o dever de
pagar a divida de imposto. Assim, neste normativo estdo previstas as infracdes para
punir a violagdo das normas reguladoras das prestacOes tributarias, dos regimes

aduaneiros e fiscais, dos beneficios fiscais e franquias aduaneiras e das contribuicoes e
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prestacGes relativas ao sistema de solidariedade e seguranca social, neste caso, s

guando o ilicito constitua uma infrac¢do de natureza criminal.

Assim sendo, é aplicado o regime geral das infracdes tributarias as infracbes previstas

neste diploma, que se podem dividir em quatro espécies distintas:

i.  Crimes tributdrios comuns: burla tributéria, frustracdo de créditos, violagdo do
segredo- artigos 87.°a 91.° do RGIT;

ii.  Crimes aduaneiros: contrabando, contrabando de circularizacdo, introducédo

fraudulenta no consumo - artigos 92.° a 102.° do RGIT;

iii.  Crimes Fiscais: fraude fiscal, fraude qualificada, abuso de confianga - artigos 103.°
a 105.°do RGIT;

iv.  Crimes contra a seguranca social: fraude contra a seguranca social, abuso de
confianca contra a seguranca social) - artigos 106.° e 107.° do RGIT (Catarino &
Guimarées, 2012).

E é sobre os crimes fiscais que incide o nosso estudo. Pois bem, crimes fiscais sao uma
modalidade de infracdes fiscais. As infracbes fiscais surgem quando em causa esta a
“fuga” ou um abuso, quer intencional ou ndo, sobre a obrigagdo constitucional de pagar
impostos e perante esta tentativa de poupanca fiscal, o infrator encontra-se a cometer um
crime. Crime, este que se encontra consagrado no artigo 103.° do RGIT, como crime de

fraude fiscal.

2.3.3. Evasao Fiscal

Aqui chegados, ndo podemos avangar sobre o estudo do crime de fraude fiscal sem

previamente abordarmos a evaséo fiscal. Comecemos pelo enquadramento.

Como ja referido, o contribuinte tem o dever de pagar impostos. Trata-se de uma
contribuicdo que lhe é exigida para que juntos possamos dotar o Estado de meios
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financeiros suficientes para construir uma democracia econOmica, justa e equitativa.
Porém, em Estados Fiscais onde vigora o principio declarativo, também é dado ao
contribuinte a liberdade de gestdo fiscal. Este tem a possibilidade de planificar a sua vida e
optar por solucGes, que dentro da Lei, podem diminuir a sua carga fiscal. Trata-se de uma
possibilidade que «é almejada e incentivada pelo proprio legislador ao definir os tributos e
o sistema fiscal na sua globalidade» (Marques, 2014, p. 121), na qual se expressa no n.° 1
do artigo 61.° da CRP, onde se encontra consagrado o principio da liberdade econémica
dos cidaddos e das empresas. Falamos aqui de planeamento fiscal ou como considera
Marques (2014), economia fiscal “intra legem”. Como tal, é expetdvel que este tipo de
planeamento conduza a atos que nem sempre sdo praticados dentro das normas legais. E é
aqui que encontramos a evaséo fiscal. Para Paiva (2017) sempre que em causa esteja um

ato praticado contra legem, estaremos perante evasao fiscal ou tax evasion.

«O vocabulo evasdo deriva do latim «elisione», significando ato ou efeito de elidir,

suprimir ou eliminar» (Marques, 2014, p. 130).

De seguida, tentaremos descortinar um pouco o conceito de evasao fiscal, recorrendo a

varias defini¢des apontadas pela doutrina e jurisprudéncia.
Segundo Marques (p. 130)

a evasdo fiscal caracteriza-se como a modalidade em que impera a ilicitude e o dolo,
desenvolvendo-se praticas ou omiss@es ilegais com o Unico ou principal intuito de
reducdo ou mesmo de subtraccdo de tributos, consubstanciada essa conduta em
simulagdo fiscal (...), economia clandestina, apropriacdo ilegitima de tributos retidos

na fonte, etc.

O Tribunal Central Administrativo do Sul, no Acérddo de 15 de fevereiro de 2011%°,

refere que

[a] evasdo ou elisdo fiscal, da-se pela préatica de actos ou negdécios licitos mas que a lei
fiscal qualifica como ndo sendo conformes com a substancia da realidade econémica
gue lhe esta subjacente, assim devendo qualificar-se como anémalos, anormais ou

abusivos (...) dos comportamentos tributérios evasivos resulta um sério entrave a

19 Acérddo do Tribunal Central Administrativo do Sul de 15/02/2011, proferido no ambito do processo n.
04255/10, relator José Correia.
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concorréncia empresarial, uma notoria erosdo das receitas fiscais, a distorcdo do
principio da equidade e um claro menosprezo do cumprimento das regras de
cidadania, situacGes que se fundam em causas de caracter politico, econémico,

psicolégico e técnico.
Para Nabais (2008, p. 106)

utilizamos a expressao evasdo fiscal com o sentido amplo que engloba tanto a evasao
licita, isto é, a elisdo fiscal que constitua um abuso de liberdade de planeamento e
gestdo fiscais, como a evasao ilicita, ou seja, a evasdo fiscal em sentido restrito. Ou
seja, por outras palavras, temos em vista a “fuga” aos impostos, a fuga que se
concretiza num ilicito (que podemos designar por fraude fiscal em sentido amplo) e a
fuga que consubstancie um abuso de liberdade fiscal propria de um Estado fiscal (que
alguma doutrina designa por elisdo fiscal)

Pois bem, considerando a evasdo fiscal em sentido restrito, podemos concluir que se
trata de uma prética ilicita de planeamento fiscal. Isto €, a evasdo fiscal consiste na atuacdo
planeada do contribuinte que adotando comportamentos aparentemente licitos, séo
considerados abusivos ou andmalos pela Lei Tributéria, cuja finalidade é a diminui¢do ou
eliminacdo clara da carga fiscal. Um exemplo claro desta pratica verifica-se quando o
contribuinte declara rendimentos inferiores face a sua real situacdo tributaria, através da
sua omissdo nas declaracBes fiscais obrigatorias ou quando recorre a falsificacdo de
documentos, contabilidade fiscal falsa, entre muitos outros.

Podemos culpar o legislador por ndo prever estas situacdes? Seria mais facil. Todavia,
faz parte da natureza humana correr riscos, testar os limites e no fundo, é completamente
impossivel para o legislador prever todas as situac@es, ja para ndo falar que a Lei é abstrata
originando, desta forma diversas interpretacoes.

A evasdo fiscal € um fendmeno que existe desde sempre. Trata-se de um problema que
é urgente solucionar. Devemos combater «a evasao fiscal com todos os meios e eficacia,
uma vez que este fendmeno, para além de ser expressao duma violacdo grave da igualdade
e justica fiscais a que todos nos, contribuintes temos direito, constitui uma enorme

perturbacdo do funcionamento do mercado» (Nabais, 2008, p. 105).

Ora, também nos é facil concluir os motivos que levam os cidaddos a adotar tais

comportamentos. Uma das principais razées encontra-se na elevada carga fiscal que tanto
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pessoas singulares como coletivas suportam. Muito por culpa de infratores que nao
cumprem as suas obrigacOes fiscais, da concorréncia desleal, at¢é mesmo da elevada
despesa publica que paises como 0 nosso, sustentam. Do mesmo modo que a falta de
fiscalizacdo por parte da AT, bem como a complexidade da Lei Fiscal e a sua constante
alteracdo impulsionam este incumprimento. Nao obstante, ainda podemos apontar um
outro motivo que no nosso entender € 0 mais preocupante, consiste na falta de reprovacao

da sociedade perante este tipo de comportamentos. Segundo Nabais (p. 107),

se a “fuga” aos impostos continua a beneficiar de um ambiente em que, em vez de
conduzir & censura e reprovacao dos comportamentos que a concretizam, antes leva a
louvar ou premiar a acg¢éo dos fugitivos fiscais, entdo os resultados dessa luta [leia-se
contra a evasao fiscal] serdo sempre muito limitados, por mais empenhada que se

revele a accdo dos diversos 6rgdos do Estado.

E urgente criar este clima de censura. A luta contra a evaséo e fraude fiscais dependem
disso, mas para tal existem problemas que necessitam de ser solucionados primeiramente,
tais como a falta de confianca que os contribuintes tém sobre os diversos 6rgaos do Estado.
Se os maus exemplos vém de cima, como tencionam levar-nos a acreditar que todos

contribuimos de uma forma justa e equitativa para um verdadeiro Estado Social?

2.3.4. O Bem Juridico Tutelado

Perante tais condutas evasivas tornou-se fundamental o reforco da tutela do direito penal.
Esta vertente do atual Estado de Direito tem por objetivo lutar contra o crime, pelo que
estabelece as sancBes penais aplicaveis sobre os comportamentos danosos dos individuos
que prejudicam as suas relagdes com os outros, lesando bens juridicos indispensaveis a
preservacao da justica, seguranca e paz social. Mas o que é um bem juridico? De acordo
com Dias (2012, p. 291) um bem juridico para o direito penal, consiste na «expressao de

um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutengdo ou integridade de um certo
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estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente

reconhecido como valioso».

No que concerne ao bem juridico protegido pelo crime de fraude fiscal, tanto a
jurisprudéncia como a doutrina apontam trés grandes modelos. O primeiro modelo atribui
ao bem juridico uma natureza patrimonial (Dias, 1999). Em causa, estd a pretensdo ultima
da AT na recolha total das receitas tributarias e como tal é sancionado qualquer ato ilicito
que prejudique este patrimoénio, independentemente do resultado. Assim sendo, 0s crimes
fiscais, seriam crimes de perigo e fariam parte deste modelo. O segundo modelo considera
0 bem juridico como o dever de colaboracdo do contribuinte para com a AT (Dias, 1999).
Como jé foi referido anteriormente, € um dever dos cidaddos enquanto contribuintes o de
colaborar de forma leal e transparente com a AT na determinacéo real e efetiva do imposto.
Neste sentido, este modelo centra a ilicitude na violacdo do dever de informacdo, onde o
bem juridico passa pela verdade fiscal e a estrutura do ilicito d& primazia a acdo. No que
respeita aos crimes fiscais, estes seriam claramente crimes de desobediéncia. Por fim,

temos o terceiro modelo que resulta da combinacgdo dos anteriores.

«O legislador portugués preferiu 0 modelo misto enveredando por uma solucéo
intermédia consubstanciada na prote¢do do patrimoénio fiscal do Estado e de valores de
verdade e lealdade fiscal» (p. 445). Face ao exposto, podemos concluir que os crimes
fiscais sdo estruturados em torno do perigo ou da lesdo das receitas publicas, violando os
deveres de cooperagdo e de informacdo verdadeira e transparente. Em causa temos uma
estrutura que possui niveis e contetdos distintos. Se por um lado temos um bem juridico
que é constituido pelo patriménio fiscal do Estado e em causa estd a sua ndo lesdo, por
outro temos a violacdo dos deveres de cooperacdo que asseguram a protecdo desse bem
inicial.

Segundo Dias (p. 448)

0 bem juridico é constituido pelas receitas fiscais no seu conjunto e a base normativa,
cuja violagdo integra o desvalor da acgdo, é constituida pelos deveres de colaboragao
gue municiam tecnicamente o dever geral de pagar imposto, dever fundamental de
cidadania que, relacionando a conduta tipica com as receitas fiscais e as respetivas

finalidades, Ihe confere ressonancia e desvalor ético-social.
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Em suma, podemos afirmar que o crime de fraude fiscal impede a correta e
fundamental arrecadacdo da receita fiscal do Estado, muito por culpa da violacdo dos

deveres de colaboragéo dos contribuintes.

2.3.5. Crime de Fraude Fiscal Stricto Sensu

Fazendo um ponto de situacdo do que ja foi referido até aqui e no que respeita a este
segundo capitulo, podemos referir que no campo fiscal, existem determinados
comportamentos que pela sua ilicitude sdo censurveis ética e juridicamente, e estdo
sujeitos a aplicacdo de sancdes. Esta necessidade de aplicar sancGes deriva da
obrigatoriedade que recai sobre todos nds, de proteger o tal bem juridico, que sdo as

receitas fiscais do Estado.

Face a Lei, na presenca de um comportamento que se possa determinar como
tipico, ilicito e culposo, o seu infrator incorre em responsabilidade criminal ou
contraordenacional. A aplicacdo da pena deriva essencialmente da gravidade do ato em
causa, pelo que no plano fiscal se determinara pela dimensdo dos danos causado sobre as

receitas tributarias.

Como tal, abordaremos de seguida dois dos atuais crimes fiscais: a fraude fiscal e a

fraude fiscal qualificada.

2.3.5.1. Crime de Fraude Fiscal

A palavra fraude deriva do latim fraus, fraudis que significa ma-fé, engano, burla. No
dicionario portugués significa ato de ma-fé praticado com o objetivo de enganar ou
prejudicar alguém, ato ou comportamento que € ilicito e punivel por lei, contrabando.
Enquanto a fraude fiscal é definida como «manobra do contribuinte para escapar a
incidéncia tributaria» (Infopédia, 2018).
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A fraude fiscal resulta assim, da chamada evaséo fiscal fraudulenta. Na tentativa de os
contribuintes realizarem a sua poupanca fiscal, ha sempre quem proceda contra a Lei,
desenvolvendo praticas e omissdes ilegais, com o Unico objetivo de reduzir ou mesmo
subtrair o pagamento de impostos, violando direta e intencionalmente as normas

tributérias.

Neste sentido, de seguida apresentaremos algumas definicdes apontadas pela doutrina e

jurisprudéncia, sobre o crime em questao.
Pereira (2011, p. 444-445) refere que

[d]ada nocdo ampla de fraude fiscal que se adoptou — violacdo directa da Lei fiscal,
permitindo ao contribuinte escapar, total ou parcialmente, a liquidacdo ou ao
pagamento do imposto ou ao controlo fiscal, ou ndo entregar uma prestacao tributaria
cobrada a terceiros ou ainda obter indevidamente beneficios fiscais, reembolsos ou
qualquer outra vantagem patrimonial — sdo muito variados os exemplos de fraude
fiscal. As legislacbes nem sequer enunciam geralmente uma nocdo de fraude fiscal
antes se limitando a enumerar um conjunto de actos, omiss@es ou situacdes que sao
passiveis de uma sangdo. O que muitas vezes sucede é que dentro desse vasto conjunto
se autonomizam os casos em que a fraude fiscal assume maior gravidade,

criminalizando-os.

Para Marques (2014, p. 135) «num sentido mais restrito, diz-se fraude fiscal (tax fraud)
quando o sujeito passivo adopta um comportamento que viola um dever de cooperagéo,
que a Lei tipifica como crime ou contra-ordenacao fiscal». Prossegue o autor (p. 135)
referindo que na fraude fiscal infringe-se «dolosamente por acdo ou omissdo a Lei

mediante [atos] ou negdcios ilicitos em ordem a diminuicdo das receitas tributéarias».

Ora, face ao exposto podemos afirmar que a fraude fiscal consiste num conjunto de
acOes praticadas dolosamente pelo contribuinte, que independentemente de se verificar
lesdo efetiva do patrimoénio do Estado, violam a Lei e ttm como objetivo ultimo alcancgar

um resultado fiscal mais favoravel.

O Supremo Tribunal de Justica aponta a fraude fiscal como um crime de perigo. « O
crime de fraude fiscal € um crime de perigo em que o bem juridico protegido ¢é a ofensa a
Conta do Estado na rubrica que inclui as receitas fiscais destinadas a realizagdo de fins
publicos de natureza financeira, econdmica ou social». Ora, neste sentido o simples ato

preparatorio da acéo é considerado crime. Ainda neste sentido, reforca 0 seu pensamento
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afirmando que se trata também de um crime de « “resultado cortado”, pois a obtengdo de
vantagem patrimonial ilegitima ndo é elemento do tipo. Basta apenas que as condutas
sejam preordenadas & obtencdo de tal vantagem»®. Desta forma, a jurisprudéncia
considera que o legislador ndo exige que se verifique a lesdo efetiva do patriménio do
Estado para que o infrator incorra em fraude fiscal, basta que a sua conduta seja tentada,

mesmo que nao chegue a ocorrer dano ou a existir vantagem patrimonial indevida.

Nesta ultima linha de pensamento, encontramos também Dias & Costa (1999). Os

autores (p. 432) referem que

«[p]ara maximizar e reforcar a proteccdo deste patriménio [Leia-se patrimoénio do
Estado], a Lei portuguesa antecipa a intervencdo preventiva e repressiva do direito
penal para um momento em que apenas se efectiva a lesdo da verdade e transparéncia
exigidas nas relagBes Fisco - contribuinte. Isto suposta a verificagdo cumulativa e
comprovada da intencdo de, por esta via, se infligir o dano ao Fisco. S&o de resto,
estas notas que (...) reconduzem a Fraude fiscal a categoria dogmatica dos chamados

crimes de resultado cortado ou tendéncia interna transparente».

O legislador considera o ato de tentativa como crime, a consumacao apenas agrava a
infracdo. Na sua perspetiva de Dias & Costa (p. 433) «o homicidio tentado é ainda uma
forma de Homicidio (...) De igual modo, uma Fraude fiscal que desemboca numa leséo
efetiva do patrimonio fiscal continua a ser uma forma de Fraude fiscal. Uma forma

naturalmente qualificada, dada a concorréncia do desvalor do resultado».

Pois bem, temos de concordar que a ameaca, a tentativa, os atos preparatorios
constituidos com o objetivo de reduzir ou subtrair 0 pagamento de impostos ou obter
qualquer outra vantagem patrimonial passivel de diminuir ou prejudicar a correta
arrecadacao da receita do Estado, devem ser considerados crimes de carater fiscal. Em
oposicdo, determinar a infracdo apenas quando o ato é consumado, resultaria apenas em
consequéncias com maior gravidade. Até porque, a «intencdo ou vontade consciente de

2 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 27/11/2007, proferido no ambito do processo n° 3324/07
relator Jorge Dias.
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cometer acto ilicito ou de violar a Lei»?! ja existe, até chegar ao ato consumado é um

passo.

Factualmente, em Portugal, termos de recuar até ao século XIX para encontrarmos a
Lei que altera significativamente as condutas violadoras das disposicdes legais, isto é, que
efetivamente veio sancionar os comportamentos que tém por finalidade prejudicar os
interesses patrimoniais do Estado (Sousa, 2010, p. 40). Falamos da Lei n.° 12, de 13 de
dezembro de 1844, publicada no Diario do Governo, n.° 295, onde estabelece nos seus
artigos 18.° a 20.° sancdes para tais comportamentos. Anos mais tarde, com a publicacédo
do Regime Juridico das Infracbes Fiscais ndo Aduaneiras, aprovado pelo Decreto-Lei n.°
20-A/90, de 15 de janeiro de 1990, e posteriormente alterado pelo Decreto-Lei n.° 394/93,
de 24 de novembro de 1993, o crime de fraude fiscal passou a ser expressamente regulado
no seu artigo 23.°. Anos depois, verificando-se a necessidade de reunir 0s crimes nao
aduaneiros, aduaneiros e 0s crimes contra a seguranc¢a social num sé diploma, surgindo o

RGIT, onde a fraude fiscal encontra a sua previsao legal no artigo 103.°:
““ Artigo 103.°
Fraude

1 — Constituem fraude fiscal, punivel com pena de prisdo até trés anos ou multa até 360 dias, as
condutas ilegitimas tipificadas no presente artigo que visem a ndo liquidacdo, entrega ou
pagamento da prestacdo tributaria ou a obtencdo indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou
outras vantagens patrimoniais suscetiveis de causarem diminuicdo das receitas tributarias. A

fraude fiscal pode ter lugar por:

a) ocultacdo ou alteracéo de factos ou valores que devam constar dos livros de contabilidade ou
escrituracdo, ou das declaracfes apresentadas ou prestadas a fim de que a administracéo fiscal

especificamente fiscalize, determine, avalie ou controle a matéria coletavel;

b) ocultacdo de factos ou valores ndo declarados e que devam ser revelados a administragéo

tributaria;

21 ndolo™ (2008-2013). Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa. [consultado em 17-05-2018] Disponivel
em https://www.priberam.pt/dlpo/dolo.
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c¢) celebracdo de negdcio simulado, quer quanto ao valor, quer quanto a natureza, quer por

interposicdo, omissdo ou substituicdo de pessoas.

2 — Os factos previstos nos nameros anteriores ndo sdo puniveis se a vantagem patrimonial
ilegitima for inferior a € 15.000.

3 — Para efeitos do disposto nos ndmeros anteriores, os valores a considerar sdo 0s que, nos

termos da legislacao aplicavel, devam constar de cada declaracéo a apresentar a administracao

’

tributaria.’

Pela interpretacdo deste artigo, podemos afirmar que apenas constitui crime de fraude
fiscal os comportamentos descritos no n.° 1. O legislador definiu um valor minimo de
15.000€ (n.° 2) a ser aplicado sobre todos estes comportamentos, independentemente de
serem praticados por pessoas singulares ou coletivas. Abaixo deste valor, as infracdes
acima descritas incorrem em contraordenacao. Para o efeito, os valores a considerar sdo 0s
que devem constar nas declara¢fes que carecem de ser entregues a AT (n.°3). O que nos
leva a concluir que para o legislador, a lesdo efetiva ocorre quando esta se reflete nas

declaracfes apresentadas e ndo no ato em si.

«O que de essencial se encontra tutelado, nos crimes de fraude fiscal, é a preservacao
da transparéncia e da verdade fiscal» (Paiva, 2017, p. 130). Em causa esta a necessidade do
apuramento real dos factos tributarios e esta norma tenta de certa forma contribuir para que
a relacdo entre a AT e o contribuinte seja na base da transparéncia em que coloca do lado

do contribuinte o dever de identificar, qualificar e quantificar os seus impostos.

2.3.5.1.1. Causas

Chegados aqui, importa tentar apontar as causas efetivas que levam os contribuintes a
praticar atos de fraude fiscal. E certo que ja referimos algumas na parte deste trabalho
dedicada a evasdo fiscal, mas vamos aprofundar. Se enquanto cidaddos devemos contribuir
para um pais justo, seguro e equitativo e se lutamos e debatemo-nos diariamente pela

conquista destes valores, muitas vezes atraves de greves ou protestos, porque € que
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teimamos em defraudar constantemente o Estado? Sera um problema cultural? Talvez sim.
Nos paises nordicos € incutido nas escolas a importancia do dever de pagar impostos, mas
também nestes paises, é notorio a qualidade dos servicos publicos onde estes tributos séo
aplicados. Ora, a nossa realidade é bem diferente em ambos os sentidos. Vejamos entdo

porqué.

Vérias sdo as causas que sdo apontadas a “fuga” aos impostos, tais como: causas de

natureza politica, econdmica, psicoldgica e técnica (Afonso, 2015).

i.  Causas politicas:

As causas politicas estdo relacionadas com a méa gestdo publica das receitas fiscais.
Em questdo temos as opg¢des politicas do governo no que respeita a justica social, as
desigualdades na distribuicdo da riqueza, a igualdade de oportunidades, que aos olhos dos
contribuintes se traduz na falta de equidade social. Num cenario em que a aplicacdo das
receitas fiscais é feita em investimentos desnecessarios, em recursos que beneficiam uns
em prol de outros; os contribuintes consideram que os seus esfor¢os ndo séo valorizados,
as suas necessidades ndo séo atendidas, pelo que a escolha pelo ndo cumprimento fiscal
acaba por ser uma possibilidade.

ii. Causas Econdmicas:

As causas econOmicas estdo maioritariamente associadas a periodos de conjuntura
econdmica dificil. Epocas de crises financeiras que propiciam aumentos das taxas de
desemprego, agravamento das condi¢des sociais, aumento de impostos em Vvarios campos e
consequentemente tornam o ato do seu pagamento um sacrificio maior. E notério que
perante este clima existe uma maior propensao para praticar atos de evasdo e fraude,
principalmente se 0s beneficios que possam vir a ter compensarem 0s inconvenientes que 0

risco de ser descoberto representa.
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Também a situacdo econdmica individual dos cidaddos é apontada como causa para
comportamentos de fraude fiscal. Uma vez que os contribuintes de baixo e elevado
rendimento tendencialmente sdo, os que mais “fogem” ao seu dever fundamental de pagar

impostos.

iii.  Causas Psicoldgicas

No que respeita as causas psicolégicas podemos enumerar duas. A primeira diz
respeito a reprovacéo social, isto é, a propria sociedade nao recrimina os contribuintes que
fogem ao seu dever fiscal, com excecdo das entidades ou governantes publicos. «Tal é
natural j& que se espera que estes contribuintes sejam exemplares, sendo que tal conduta
leva a falta de credibilidade nos 6rgdos de soberania, face ao comportamento de, pelo
menos, alguns dos seus representantes» (Afonso,2015). Quando em causa esta a conduta
do cidaddo comum, por vezes existe até algum heroismo social ao se verificaram praticas

fraudulentas bem-sucedidas.

Outras das causas apontadas esta relacionada com a pressao fiscal. Isto porque além da
obrigatoriedade do pagamento de impostos, os contribuintes tém ainda o dever acessorio
de declarar todos os seus rendimentos através do preenchimento de varias declaracdes.
Sendo estas declaracdes repletas de detalhes o que tornam todo o processo moroso é
expectavel que haja uma forte tentacdo pelo incumprimento das obrigacdes fiscais devido
ao constrangimento que toda esta pratica implica.

iv.  Causas Técnicas

As causas técnicas surgem relacionadas com a falta de estabilidade legislativa, e a

complexidade do sistema financeiro e a sua constante mutacao.

E claramente percetivel que num cenario onde ndo existe estabilidade legislativa, onde
0 contribuinte tem alguma dificuldade em conhecer a sua situacdo tributaria, onde o
sistema de reclamacfes e impugnacfes ndo transmite garantias, onde o controlo fiscal é

praticamente inexistente, que os comportamentos de evasdo e fraude fiscal aumentem.
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Também neste sentido, a constante alteracdo da Lei fiscal, a dificuldade na sua

interpretacdo e consequente aplicacdo, dissuade o contribuinte do seu cumprimento.

Posto isto, arriscamo-nos a dizer que existe uma quinta causa e que aqui ainda nao foi
referida, mas que a nosso ver faz todo o sentido existir, trata-se da causa de natureza
judicial. Notoriamente, a morosidade do sistema judicial de um pais propicia atos
fraudulentos. O facto dos processos se arrastarem anos em tribunal conduzindo muitos
deles a sua prescricdo, provoca um sentimento de alguma despreocupacdo nos infratores

que véem o crime compensar.

2.3.5.1.2. Consequéncias

E quais sdo as consequéncias? De acordo com Pereira (2011, p. 447) «a principal
consequéncia da evasdo e fraude fiscais é a ndo concretiza¢do do principio da igualdade,
quer na componente horizontal quer na sua dimensdo vertical». Ou seja, tais atos
fraudulentos impedem o Estado de arrecadarem o nivel de receitas suficientes para fazer
face as necessidades que lhes sdo devidas e neste sentido, para as obter acabam por
sobrecarregar 0s restantes contribuintes cumpridores. Porém, esta posicdo fomenta outro
tipo de atos fraudulentos, uma vez que o aumento da carga fiscal é como ja foi referido,
uma das causas que levam ao ndo cumprimento das obrigages fiscais. No fundo, podemos
comparar este cenario a uma bola de neve, isto €, um ato fraudulento origina o subsequente

que por sua vez conduz ao proximo, entrando num ciclo dificil de travar.

Contudo, as consequéncias de tais praticas, ndo ficam por aqui. Como ja referimos a
fraude fiscal afeta toda a economia de um pais. Propicia negocios de “fachada”,
concorréncia desleal tanto ao nivel dos pregos praticados como pelas diferentes facilidades
de acesso a financiamento e desenvolvimento de setores de atividade que estdo menos
expostos a controlo fiscal. E depois nao é so6 a “fuga” aos impostos que esta em causa, ¢
também a ndo entrega dos impostos recebidos de terceiros, como também beneficios

fiscais ou reembolsos de impostos que ndo séo devidos.
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No nosso entender, a consequéncia mais grave ainda é a falta de moral tributaria. O
facto de os contribuintes ndo assumirem que existe um dever fundamental de pagar
impostos e que esse dever deve estar intrinseco, deve fazer parte das suas obrigagdes
didrias e quotidianas, enquanto essa obrigagdo ndo for considerada por todos como

primordial, nunca havera justica e paz social.

2.3.5.2. Fraude Fiscal Qualificada

Apos termos analisado o crime de fraude fiscal simples, cabe-nos agora estudar o outro
crime fiscal a que nos propusemos, a fraude fiscal qualificada. Comecemos por distinguir

estes dois conceitos.

No nosso entender, o que distingue verdadeiramente a fraude fiscal simples da fraude
fiscal qualificada € a acdo do sujeito. Em suma, préaticas fraudulentas mais graves incorrem

num crime mais grave e em san¢fes consequentemente mais graves.

De acordo com o artigo 103.° do RGIT sdo considerados crimes de fraude fiscal as
praticas por ocultacdo ou alteracdo de factos ou valores que visem diminuir ou subtrair a
receita fiscal do Estado. Contudo, tais praticas tornam-se qualificadas quando a estas
acrescem outras tdo ou mais graves. Vejamos algumas situagdes. Um cidaddo comum que
tenha uma conduta evasiva ou fraudulenta ndo pode incorrer no mesmo tipo de crime que
um funcionario publico que ao abrigo da sua profissdo, utiliza informacao privilegiada para
defraudar o Estado. Até porque, este Gltimo pode utilizar meios que dificilmente serdo
acessiveis aos restantes e consequentemente a leséo efetiva do Estado sera maior. Também
a atuacdo de um sujeito que conquista o auxilio de um funcionario publico para obter
beneficios fiscais, carece de ser qualificada com um nivel de gravidade superior aos casos
previstos no artigo 103.° do RGIT. Da mesma forma que um sujeito que falsifica, destroi
OU Se recusa a apresentar elementos essenciais para a determinacdo correta da sua situacao
fiscal e/ou utiliza elementos que sabe a partida que estdo falsificados ou viciados de forma
a distorcer a sua realidade fiscal, consuma uma prética ilicita com contornos mais gravosos

do que um sujeito que altera de forma consciente as suas declaracbes com a finalidade de
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obter uma poupanca fiscal. Assim sendo, podemos apontar a caraterizacdo da acdo do
sujeito como fator determinante para classificar uma conduta em fraude fiscal simples ou

qualificada.

A fraude fiscal qualificada encontra-se regulada no artigo 104.° do RGIT:

“Artigo 104.°
Fraude qualificada

1 — Os factos previstos no artigo anterior sdo puniveis com prisdo de um a cinco anos para as
pessoas singulares e multa de 240 a 1200 dias para as pessoas coletivas quando se verificar a

acumulagdo de mais de uma das seguintes circunstancias:

a) o agente se tiver conluiado com terceiros que estejam sujeitos a obrigacfes acessorias para

efeitos de fiscalizagdo tributéria;
b) o agente for funcionario publico e tiver abusado gravemente das suas funces;
c) 0 agente se tiver socorrido do auxilio do funcionario publico com grave abuso das suas funcdes;

d) o agente falsificar ou viciar, ocultar, destruir, inutilizar ou recusar entregar, exibir ou
apresentar livros, programas ou ficheiros informaticos e quaisquer outros documentos ou

elementos probatorios exigidos pela Lei tributaria;

e) o0 agente usar os livros ou quaisquer outros elementos referidos no nimero anterior sabendo-os

falsificados ou viciados por terceiro;

f) tiver sido utilizada a interposicédo de pessoas singulares ou coletivas residentes fora do territorio

portugués e ai submetidas a um regime fiscal claramente mais favoravel;
g) 0 agente se tiver conluiado com terceiros com os quais esteja em situacédo de relacGes especiais.
2 — A mesma pena é aplicavel quando:

a) a fraude tiver lugar mediante a utilizac&o de faturas ou documentos equivalentes por operacoes
inexistentes ou por valores diferentes ou ainda com a intervencéo de pessoas ou entidades diversas

das da operagéo subjacente; ou
b) a vantagem patrimonial for de valor superior a € 50.000

3 — Se a vantagem patrimonial for de valor superior a € 200.000, a pena é a de prisdo de 2 a 8

anos para as pessoas singulares e a de multa de 480 a 1920 dias para as pessoas coletivas.
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4 — Os factos previstos nas alineas d) e €) do n.° 1 do presente preceito com o fim definido non.’ 1

¢

do artigo 103.° ndo sdo puniveis autonomamente, salvo se pena mais grave lhes couber. *

Através da analise do artigo temos de concordar com Paiva (2017, p. 138) quando afirma
que «independentemente do meio utilizado, o crime de fraude fiscal do artigo 104.° do
RGIT, prevé e visa, punir como facto tipico e ilicito, as condutas que atentam contra a
verdade e a transparéncia, que devem estar presentes nas relacdes entre a Administracdo
Fiscal e os obrigados tributarios». A relacdo tributaria deve ser regida pelo principio da
boa-fé, num clima de verdade voluntaria e de cooperacdo a fim salvaguardar o bem
juridico protegido, pelo que foi necessario estabelecer san¢Ges graves para quem cometer

infrac@es fiscais graves.

Dentro do mesmo preceito legal, importa ainda referir que o legislador caracterizou
como fraude fiscal qualificada a utilizagdo de faturas falsas ou outros elementos
equivalentes, sem que estas praticas decorram de um crime de fraude fiscal simples desde
que tal ato se traduza numa vantagem patrimonial superior a 50.000€ (n.° 2 artigo 104.°
RGIT). Neste sentido, podemos referir que o legislador sentiu necessidade de aqui incluir
uma medida adicional no combate a fraude fiscal. Uma vez que considerou certas praticas
ilicitas, relevantes o suficiente, para dispensarem a realizacdo cumulativa de outras

circunstancias, pela vantagem patrimonial que podem proporcionar.

2.3.6. Medidas de Combate a Fraude Fiscal

O combate a evasdo e fraude fiscal é sem sombra de duvida uma constante preocupacéo
dos paises, ndo s6 porque fomenta as desigualdades entre cidaddos com é um forte
obstaculo a evolucdo de um Estado. Nos dias que correm e em grande parte por culpa da
globalizacdo, este tipo de praticas fraudulentas sdo cada vez mais elaboradas, labirinticas o
que torna a luta pelo seu combate cada vez mais exigente. Neste sentido, vamos abordar
um pouco as medidas que tém vindo a ser tomadas pelos Estados na luta contra este tipo de

infracOes tributarias e tentar apontar alguns caminhos.
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H& muito que os Estados sentiram necessidade de dotar os seus sistemas fiscais de
mecanismos para combater comportamentos evasivos e fraudulentos. Isto porque e como ja
referimos, inlmeras sdo as préaticas dolosas contra Estados Fiscais onde a prossecucao dos
seus fins é financiada sobretudo por receitas que derivam do aumento da carga fiscal sobre

0s contribuintes cumpridores.

Contudo, é da responsabilidade de cada Estado e da AT em particular, o dever de
combater e minimizar os efeitos que estas condutas fraudulentas tém sobre o patrimoénio
fiscal. E mais do que aplicar medidas de carater sancionatorio, a nosso ver, a aposta devera
passar por medidas de carater preventivo e nao punitivo. Sendo Portugal um pais em que
vigora 0 modelo declarativo, isto é, em que cabe ao contribuinte o papel de declarar,
liquidar e posteriormente pagar o imposto, € necessario antecipar eventuais danos, em vez

de esperar pelo ato consumado.

Todos os dias sdo efetuadas medidas de aperfeicoamento ao nivel do sistema fiscal,
nomeadamente através da tentativa de desburocratizacdo da relacdo juridico-tributéria,
através da simplificacdo dos processos, transferindo para o contribuinte ndo sé o dever de
liquidagdo como também o dever de colaborar. Contudo, somos da opinido de que
enquanto o dever fundamental de pagar impostos ndo fizer parte das obrigacGes
quotidianas dos contribuintes, enquanto ndo houver essa consciencializa¢do de que o ato
do pagamento de tributos traz inimeros beneficios ndo sé para os cidaddos, mas também
para toda a sociedade, grande parte dos esfor¢os desenvolvidos para combater a fraude
fiscal serdo pouco eficazes. Serd necessario apostar na educacdo fiscal, desenvolver
medidas para melhor esclarecer os contribuintes sobre o seu papel e o fim das receitas
fiscais. Se as receitas fiscais sdo constituidas por impostos que derivam das suas receitas
financeiras, sera natural que estes pretendam saber a finalidade destas. Talvez a melhor
medida passe por clarificar de forma simples e concisa o destino efetivo das receitas

obtidas em cada um dos impostos ou até mesmo fazer um balanco fiscal trimestralmente.

Apesar de defendermos a educacdo fiscal como a medida que melhor combatera atos
fraudulentos, temos de concordar que outras medidas podem também minimizar os danos.
Medidas como a atribuigdo de incentivos atraentes, nomeadamente o perdé&o fiscal parcial,
para os contribuintes que optem por colaborar com a AT através da denuncia de
comportamentos de evasdo e fraude fiscal. Somos da opinido que ndo devem ser atribuidos

incentivos para fazer cumprir um dever, mas temos de concordar que resulta. A melhoria
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do processo de gestdo tributaria, especificamente através da aquisicdo de meios
informaticos que consigam cruzar dados entre 0s varios servigos publicos, por exemplo
seguranga social, conservatdrias, que consigam corrigir as declaracdes ou eventuais
omissdes. O reforco da fiscalizagdo por parte da AT recorrendo a equipas especializadas
que se dediqguem exclusivamente ao combate deste tipo de atos, promovendo visitas
surpresa a empresas ou pedidos de esclarecimentos a contribuintes de forma aleatdria ou
até mesmo com comportamentos suspeitos. Temos conhecimento que nenhuma destas
medidas é inovadora, outros ja as apontaram, algumas j& foram presentes a discussao, mas

até a data ndo sairam do papel.

Através da andlise ao Relatorio sobre o Combate & Fraude e Evasdo Fiscais e
Aduaneiras de 2016% podemos perceber que muitas outras medidas poderiam ser
apontadas tanto ao nivel legislativo, como criminal, operacional, institucional até mesmo
ao nivel do relacionamento da AT com o contribuinte. O relatério em causa (2016) refere
que inimeras medidas foram implementadas no ano correspondente e 0s resultados ao
nivel do combate as praticas fraudulentas em analise foram muito significativas,
nomeadamente: correcdes a matéria colectavel declarada superior a 4.304M€; 82.731 agdes
de inspecgdo a nivel nacional; 1.100 milhdes de faturas emitidas com NIF, um aumento de
13.6% face a 2015; 60 milhdes de mensagens enviadas aos contribuintes a titulo de apoio e
promocdo ao cumprimento voluntario, correspondendo a um aumento de 9% face ao

periodo homologo, entre muitas outras.

Estamos certos que ha muito a fazer e cada dia que passa as necessidades sdo
diferentes. Temos conhecimento que nenhuma das medidas que apontamos é inovadora e
que a sua execucdo implica um investimento financeiro significativo, o que num pais com
uma despesa publica como a nossa causaria algum transtorno. Contudo e como quisermos
comprovar pela andlise do relatorio supracitado, a implementacdo de medidas de combate

a evasdo e fraude fiscal traduz retornos muito significativos e se para obtermos um Estado

“

22 Gabinete do Secretéario de Estado dos Assuntos Fiscais (2016). Relatério das Atividades Desenvolvidas
Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras”. Lisboa: Republica Portuguesa. Consultado em
31/01/2018. Disponivel em https://www.portugal.gov.pt/download-ficheiros/ficheiro.aspx?v=97ee2d71-
68aa-495f-aba8-7bc68a88a524
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Fiscal mais justo necessitamos de fazer mais alguns sacrificios, no nosso entender valem
muito a pena. Até porque nédo ¢é justo que os contribuintes que nido tém forma de “fugir”

aos impostos vejam a sua carga fiscal aumentar em prol dos infratores.
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3. Conclusoes

Chegados aqui, podemos concluir que o crime organizado dificilmente deixara de ser um
dos principais problemas dos governantes de cada pais. Sempre houve criminosos e sempre
havera, a ambicdo pelo poder e pelo dinheiro habitualmente falam mais alto e os riscos a
que os agentes estdo sujeitos, na maioria das vezes, compensam. A globalizacdo e o avanco
desmedido das tecnologias sdo hoje apontados como o0s grandes responsaveis pela
evolucdo do crime organizado e por mais medidas que se tomem, haverd sempre quem
consiga contornar as regras. A livre circulacdo de pessoas, de bens e de capitais permitiu a
internacionalizagdo do crime através de sistemas financeiros mais flexiveis, maior rapidez
na troca de informacgdes que impulsionaram a criacdo de esquemas mais sofisticados e

consequentemente mais dificeis de interceptar.

Pais como Portugal cujo financiamento deriva sobretudo das receitas fiscais, a
fraude fiscal é mais um flagelo, consubstanciado num sério problema de ordem tributéria.
Na tentativa de os contribuintes alcancarem poupanca fiscal, hd sempre quem proceda
contra a Lei, desenvolvendo préaticas e omissdes ilegais onde o objetivo € eliminar ou

subtrair o pagamento de impostos, violando direta e dolosamente as normas fiscais.

Uma diminuicdo das receitas implica menos recursos financeiros, pelo que a
solucdo passa pelo aumento da carga fiscal, sobretudo para aqueles que ndo tém qualquer
forma de escapar, desencadeando revolta e novos autores para os crimes fiscais,
nomeadamente fraude fiscal e fraude fiscal qualificada. Os crimes fiscais de fraude
encontram a sua previsao legal no artigo 103.° e 104.° do RGIT, diploma que se aplica «as
infracBes praticadas pelos contribuintes que violaram normas reguladoras das obrigacdes
declarativas ou de obrigacdo principal, ou seja, o dever de pagar a divida de imposto»
(Tiago, 2014, p. 29).

O Estado enquanto detentor de soberania fiscal, tem o objetivo de arrecadar
receitas para fazer face as despesas que decorrem das funcBes que Ihes sdo exigidas, tais
como: a seguranca, a defesa, a justica e a protecdo dos direitos constitucionais, pelo que

todos nds temos o dever de cooperar, de acordo com a nossa capacidade contributiva, para
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0 cumprimento desta obrigacdo. E é neste sentido, que o dever de pagar imposto assume

um carater fundamental consagrado na CRP.

Vigorando o principio declarativo, cabe ao contribuinte calcular, liquidar e pagar o seu
imposto, pelo que torna-se impensavel atribuir & AT o exclusivo controlo e fiscalizagdo de
todas as declaracOes fiscais. Assim sendo, foi necessario reunir formas e mecanismos de
colaboracdo e cooperacdo por parte dos contribuintes, e terceiros que por razdes
economicas e/ou profissionais, se encontrem numa posi¢do privilegiada com acesso a
informacdo tributéria relevante. Pois bem, sendo a maioria dos cidaddos, clientes
bancarios, ninguém melhor que as instituicdes bancarias para auxiliar a AT no exercicio
das suas fungdes. E € aqui e sobre esta perspetiva, que o sigilo bancario é considerado a
principal medida de combate a fraude fiscal. As contas bancérias dos contribuintes sdo
apontadas como um espelho da sua vida privada, pelo que permitir a AT o livre acesso aos
dados e informacdes bancérias, reduziria substancialmente comportamentos evasivos e
fraudulentos. Ora, ndo poderiamos estar mais de acordo se em causa ndo estivesse a

invasdo da intimidade da vida privada dos cidad&os.

Numa época em que o0s pagamentos por multibanco sdao mais frequentes do que o
pagamento em dinheiro, um extrato bancéario € como que um diario do dia-a-dia dos
contribuintes e ninguém gosta que as suas informacfes pessoais sejam consultadas, sem o
devido consentimento. Neste sentido, partilhamos da opinido da maioria da doutrina e
jurisprudéncia, quando afirmam que o sigilo bancario tem tutela constitucional, consagrado
no artigo 26.° da CRP, no direito a reserva da intimidade da vida privada. Também para
nos, os dados e as informacgdes bancarias sdo de caracter pessoal, pertencendo a esfera da
vida privada de cada um e independentemente dos interesses que possam estar em causa, a
sua devassa implica uma violagdo do tal direito constitucional. Ndo obstante, o direito a
reserva da vida privada ndo é um direito absoluto, ndo ha direitos absolutos. Qualquer
direito individual devera ceder perante um outro qualquer interesse publico preponderante,
pelo que temos de reconhecer que o dever do segredo bancéario enquanto vinculo protetor
de dados de cariz privada, tem de apresentar algumas limitagdes, até porque o sigilo
bancario ndo pode ser invocado como meio para o0s contribuintes fugirem as suas

obrigacoes fiscais.
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Com a Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro de 2000, Portugal sentiu a primeira
grande mudanca no que respeita a derrogacdo do sigilo bancario em prol do combate a
fraude fiscal. A partir de entdo, a AT deixa de necessitar de requerer autorizagao judicial
para 0s casos em que a Lei admite a quebra administrativa do dever do segredo (n.° 2 do
artigo 63.° -B da LGT). Com a Lei do Orcamento de Estado para 2005, a AT vé
novamente o seu campo de atuacdo alargado, uma vez que passa a poder aceder a
informacdes bancérias sem depender do consentimento do seu titular (n.° 1 do artigo 63.°-B
da LGT). A partir de entdo sempre que haja indicios de praticas fraudulentas em matéria
fiscal, a AT pode requerer a quebra administrativa do sigilo bancario, apos fundamentar a
sua decisdo e ser autorizada pelo dirigente maximo da Administracdo Tributaria ou seus
substitutos legais, sem necessitar de autorizacdo prévia do titular da informacédo. Ainda que
0 contribuinte tenha a possibilidade de recurso judicial, mas com efeito meramente
devolutivo. Face ao exposto, constatamos que a AT enquanto entidade publica responsavel
pelo combate a criminalidade fiscal, é quem determina, fundamenta e decide sobre os
casos em que se ira proceder a derrogacdo do sigilo bancario. Ora, no nosso entender,
podera estar em causa um conflito de interesses entre a necessidade de obter receitas e a
necessidade de apurar resultados. Concordamos que o procedimento anterior a Lei n.° 30-
G/2000, de 29 de dezembro de 2000, implicava um processo demasiado moroso, quando
em causa podiam estar situacdes com grande impacto na economia, mas deixar a decisao
nas maos da AT, no nosso entender ndo é a escolha mais acertada. Defendemos a criacao
de um procedimento judicial especifico para avaliar indicios de comportamentos
fraudulentos apresentados pela AT. Um processo simples e rapido, mas que tire a
responsabilidade da decisdo “dos ombros” deste 6rgdo publico, até porque no nosso
entender, ndo faz sentido que um recurso judicial interposto pelo contribuinte ao considerar
indevida a decisdo da AT, ndo a impeca de proceder e em caso de parecer favoravel, a

invasdo de privacidade ja ocorreu.

Somos ainda da opinido de que para apurar corretamente a matéria coletavel em
caso de indicio de praticas fraudulentas, a AT devera limitar-se apenas a informacéo
bancéaria essencial para o efeito. Havera situacbes onde certamente ndo necessitara de
conhecer todos os detalhes das informagdes disponiveis, pormenores que podem nao fazer
a diferenca no processo, mas que podem evitar, de certa forma, o sentimento de devassa da

vida privada. Até porque, o dever fundamental de pagar impostos ndo pode justificar o
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acesso ilimitado aos movimentos das contas bancarias dos contribuintes. E necessario
proteger a liberdade de escolha, de atuacdo e gestdo da vida privada dos cidadaos, pelo
menos até que se consiga fundamentar a suspeita de evasdo ou fraude fiscal. Assim,
defendemos que 0 modelo de derrogagdo bancéria adotado em nome do combate a fraude e
evasdo estd longe de ser adequado e de respeitar os direitos, liberdades e garantias dos

contribuintes.

De acordo com o Observatério da Competitividade Fiscal 2017 da Deloitte®
apenas 18% das empresa inquiridas em 2017, considera que a “Flexibilizacdo do
levantamento do sigilo bancario” ¢ a medida mais importante no combate a fraude e evasao
fiscal, ja o “Alargamento da dedutibilidade de certos custos, como forma de incentivar a
exigéncia de faturas pelos bens/servigos adquiridos” é apontado como sendo a medida que
melhor combateria este tipo de comportamentos, correspondendo a 45% das opinides. Pois
bem, também na nossa opinido a derrogacdo do sigilo bancario ndo pode ser considerada
como a medida mais importante no combate & fraude fiscal. E inegavel que tem um

contributo significativo, mas ndo pode ser apontada como a principal medida.

Acreditamos que grande parte deste problema tem origem cultural. Seria
importante comecar por consciencializar os cidaddos para a importancia do pagamento de
impostos. Desta forma, julgamos que seria importante apostar na educacdo fiscal,
introduzindo nas escolas, desde os mais pequenos, a importancia deste dever fundamental.
Em causa estd também uma questdo de ética, porque ao educarmos comportamentos, mais
facilmente a propria sociedade reprova e denuncia os infratores, exigindo a sua punicao e
levando outros a repensar a execuc¢do de praticas fraudulentas. Defendemos ainda que seria
importante tornar as Leis mais claras e simples para que todos possam entender 0 que esta
em causa, justificar a correta aplicacdo das receitas e mostrar resultados efetivos e nao

camuflados. Sabemos que estas medidas s6 por si ndo resolvem o problema e parte delas ja

23 Deloitte (2017). Observatério da Competitividade Fiscal 2017. Lisboa: Deloitte Hub. Consultado em
29/05/2018. Disponivel em
https://lwww?2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/pt/Documents/tax/Deloitte_Observatorio_Fiscal_2017.pdf
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foram apontadas, mas se 0 pagamento de impostos se traduz na conduta voluntaria por
parte dos contribuintes, torna-se mais facil quando estes consideram esse ato como
fundamental para o financiamento de um Estado Social. E claro que os governantes tém
aqui um papel fulcral (comecando por dar o exemplo). E necessario promover e criar
melhores condigdes sociais e de defesa, mas para tal terdo de continuar a implementar
medidas eficazes na luta contra o combate da evasdo e fraude fiscal, visto que o seu

empenho é claramente recompensado.
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