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Em terceiro lugar, as ponderagdes antes feitas propdem uma reavalia-
¢do do ordenamento juridico brasileiro, cuja :sno:.w:w; mesmo que ::
perceptivelmente, terminou reduzida em face da euforia com que a doutri-
na comegou a lidar com o Direito estrangeiro e nxoavmia@ Propor uma
interpretagio que se inicie pelo texto Q.u Oo:mzf_muo.g.m.m:o:u parcce algo
por si s6 equivocado. Ora, o texto oo:%::o_c:m_ € 0 primeiro passo para uma
interpretagdo constitucional que valorize a Oo:m:m:_mmo _u_.mm:o_.B.\ m.mB, aten-
tar para os significados incorporados no_o uso, técnico ou ordindrio, a nos-
sa Constitui¢do, terminamos por desconsidera-la. A ) \

Por fim, as afirmag0es precedentes sugerem uma reformulagio da pro-
pria argumentagio juridica empregada na W:Hoéaogmmc\ao o&w:mBa:S
juridico brasileiro. Tendo todo o texto um contexto, o intérprete € ~o<mao\m
abandonar o texto e seu significado nuclear em favor de um contexto ambi-
guo e multidirecional, cuja consideragiio desconjuntada sé _o<m..5nmq6 a
criar um ambiente de incerteza que favorece argumentos conseqiiencialis-
tas de toda a ordem. .

Todos esses argumentos crescem em importancia na .Boaam em que a
solidariedade social, cuja mengdo se reveste de algo _am:_Bmaoﬂ, tem sido
utilizada para tudo, até mesmo - embora com certa raridade - para tentar
melhorar as condigdes sociais no Brasil.

89

Pressuposto Administrativo e
Pressuposto Metodolégico do Principio da
Solidariedade Social: a Derrogacio do Sigilo
Bancdrio e a Cldusula Geral Anti-abuso®
J. L. Saldanha Sanches
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“Os homens pedem carne. Fogo. Sapatos. As
leis ndo bastam. Os litios nio nascem da lei.”
Carlos Drummond de Andrade!

1. Introdugao
Pressuposto € aquilo “que se supde, e entende, ou requer, que seja an-

5

tecedente, ¢ anterior ao scu conseqiente™. Neste artigo, interessa apenas
tentar dar conta de que 2 efetivagio do principio da solidariedade - o con-
seqiiente - antecedem dois institutos juridicos sem os quais aquele mais se
assemelha a uma forma panfletdria, de contetido concreto duvidoso: a der-
rogagio do sigilo bancdrio e a existéncia de meios juridicos de desconside-
racdo de atuagdes abusivas dos contribuintes.

*

Os autores foram convidados a participar nesta obra coletiva pelo Professor Doutor Mar-
¢o Aurélio Greeo, através do Professor Doutor Marciano Seabra de Godoi. A ambos agra-
decem, penhorados, a amabilidade do geslo.

Parte do que ora se publica tem por base excertos de anleriores escritos, sobretudo do
primeiro dos co-autores. adaplados para a presente publicagio, dos quais destacamos J.
L. Saldanha Sanches, “Segredo Bancidrio e Tributagdo do Lucro Real”, Ciéncia ¢ Técni-
ca Fiscal, n. 377, 1995; . L. Saldanha Sanches, “A Situagio Atual do Sigilo Bancdrio -
a Singularidade do Caso Portugués™, Estudos de Direito Bancdrio, Coimbra, 1999; J. L.
Saldanha Sanches, “Segredo Bancdrio, Segredo Fiscal: uma Perspectiva Funcional”, Fis-
calidade, n. 21, 2005; J. L. Saldanha Sanches, “A Interpretagio da Lei Fiscal e 0 Abuso
de Direito - Anolagio ao AcSTA de 21.06.95, Proc. n° 14.275”, Fisco, ns. 74-75, 1996;
J. L. Saldanha Sanches, “Abuso de Direito em Matéria Fiscal: Natureza, Alcance e Limi-
tes”, Ciéncia e Técnica Fiscal, n. 398, 2000; J. L. Saldanha Sanches, “Abusos de Direito
e Abusos de Jurisprudéncia - Anolagio a0 AcSTA de 03.05.00, Rec. n°® 24.585”, Fiscali-
dade, n. 4, 2000; J. L. Saldanha Sanches, “Normas Anli-abuso, Jurisprudéncia Comuni-
tiria e Direito Portugués: as Provisdes no Balango Fiscal”, Planeamento e Concorréncia
Fiscal Internacional, Lisboa, 2003; J. Taborda da Gama, “Acto Elisivo, Acto Lesivo -
Notas sobre a Admissibilidade do Combate 2 Elisio Fiscal no Ordenamento Juridico Por-
tugués”, RFDUL, XL, ns. 1 e 2, 1999: J. Taborda da Gama, “Coito Fiscal Interrompido™,
Jornal “Didrio Econémico” de 22.12.04.

Excerto do poema “Nosso Tempo”, A Rosa do Povo. 1945,

Na definigio de Anténio Morais da Silva, natural do Rio de Janeiro, na edigdio de 1891
do Diccionario (Moraes) da Lingua Portugueza. 1. sub pressuposto.



90 SOLIDARIEDADE SOCIAL € TRIBUTAGAO.

——

O principio da solidariedade social implica, pelo menos, que todos con-
tribuam para as despesas coletivas de um Estado dc acordo com a sua capa-
cidade, tributando-se os cidaddos de modo a que as desigualdades efetivag
entre estes se esbatam - ¢ desejavelmente se extingam - propiciando, a cada
um, uma existéncia mais digna e plena, porque mais livre. Na desigualdade
que se ndo escolhe hd sempre menos liberdade potencial®.

Nio é do proprio principio da solidariedade social e do seu conteiido
de que vamos falar, tentando porventura alcangar a (sempre inalcangdvel)
justa medida da tributagdo e da distribuigdo dos encargos, ou langando-nos,
até, na (intermindvel) busca do fiel entre 0 minimo de existéncia e 0 méxi-
mo confiscatdrio.

Apenas nos interessa, hic et nunc, tomando como dado um qualquer
sistema fiscal legitimamente modulado pelo seu poder politico representa-
tivo, situado num estddio de desenvolvimento em que a justica na tributa-
¢do € um objetivo sério, vertido em principios juridicos de ordem estrutu-
rante conformadores do Direito Tributdrio que se lhe infra-ordene, averiguar,
neste contexto, quais sdo afinal os pressupostos para quc isto - a justa tribu-
tag@o - possa realmente ocorrer. Ndo pretendemos, naturalmente, excluir
outros pressupostos de efetiva¢io do principio da solidariedade. Porém, os
que escolhemos parecem-nos tao determinantes quanto esquecidos.

Sé6 faz sentido falar-se em cldusula geral anti-abuso e derrogagdo do
sigilo bancdrio como pressupostos metodoldgico e administrativo do prin-
cipio da solidariedade dando-se como assente - perspicua vera non sunt
probanda - um fato: o de que, de modo livre € espontaneo, um nuimero sig-
nificativo de contribuintes niio suporta a carga fiscal devida, ndo declaran-
do certos rendimentos e/ou recorrendo a formas abusivas de diminuigio da
tributagao.

Como procuraremos demonstrar, no processo de surgimento de um
concreto sistema juridico, da sua afirmagao ¢ maturidade - que nada mais €
do que 0 momento em que os ideais e valores de uma idéia de Direito que,
com maior ou menor violéncia, sucedeu a uma outra se concretiza com con-
sisténcia minima -, hd institutos que se impdem como pressuposto operacio-
nal desses mesmos principios e que os adaptam a realidade concreta.

Naturalmente - ¢ um pouco paradoxalmente - ndo surgem os pressu-
postos desde o inicio - vdo, antes, surgindo. Primeiro, sobe a arena da His-
téria o principio que proclama o ideal, normalmente pela positivagio cons-
titucional de um desejo. Se nfo € posto de parte, pela Histéria, ou pelo Di-
reito (-feito-Historia), passa a ser tomado a sério, firma-se e enraiza-se; mas
¢ necessdrio que o sistema juridico, mais cd para baixo, num plano menos
do principio e mais da regra, dé uma ajuda. De pouco serve proclamar no
texto fundamental a tutela judicial efetiva se os requisitos de acesso dos ci-

VA Castanheira Neves, “Justiga e Direito”, Digesta, vol. 1, Coimbra, 1995, pp. 280-281.
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dadaos aos tribunais, no campo do Direito Administrativo, impdem uma
impugnagdo administrativa prévia dos atos que os lesem, ou sc nio hd for-
mas de apoio judicial a cidaddos com menos recursos; de pouco serve con-
sagrar o direito & greve sc sc considera injustificada a falta do trabalhador
grevista; de pouco serve consagrar o direito ao ambiente, se ndo € investida
qualquer receita publica em fiscalizagdo das industrias emissoras de poluen-
tes, e assim por diante.

Para encarar a nossa proposta de duplo pressuposto da concretizagio
de um principio constitucional da solidaricdade, optamos pela enunciagio
de premissas fundamentais que se vao encadeando umas nas outras de modo
a completarem-se e a esclarecerem-se progressivamente. S3o elas as de que
ndo ha Estado sem direitos, nem direitos sem impostos (2), nem impostos
sem dinheiro (3), nem dinheiro sem Dircito, nem Dircito com abuso (4).

2. Nao ha Estado sem Direitos, nem Direitos sem Impostos
[. Estado de direitos

Da globalizagdo do mundo de hoje resulta para os cidadios desse mes-
mo mundo a consciéncia plena de que sdo, em qualquer parte, cidadios de
direitos, direitos esses oponivers aos seus concidadaos, mas sobretudo as
formas de poder que, em cada nagdo, legitimam. A pessoa-detentora-de-di-
reitos €-0 em cada canto do globo, com maior ou menor consciéncia sua, e
com maior ou menor aquiescéncia do poder.

Hodiernamente existe, nunca é demais relembra-lo, um vasto conjun-
to de nagdes, em cinco continentes, que comungam de uma constatacio
bésica, alcangado que esteja, naturalmente, um patamar minimo de desen-
volvimento econdmico e de democraticidade politico-institucional: a de que
o poder organizado respeita os direitos imanentes de cada um dos cidad@os
e cria, mantém e potencia as condi¢Ses materiais para o desenvolvimento e
prote¢do desses direitos e da imanente e Unica liberdade individual.

Hoje, dizer Estado € dizer direitos.

II. Estado fiscal

Qualquer recurso financeiro que o Estado despenda tem como fonte
quase exclusiva os impostos pagos pelos cidaddos®, uma vez que, na atual
configura¢do econdmica do Estado, este ndo gera por si - ou gera muito
pouca - receita desde que abandonou o seu papel de produtor®. Pode, even-
tualmente, trazer-se a colacdo as receitas derivadas de riquezas minerais;
porém, como se sabe, mesmo nos paises que delas dispdem - e que jd al-
*  Sobre o Estado fiscal, J. Casalta Nabais. “Estado Fiscal, Cidadania Fiscal e Alguns dos
seus Problemas”, BCE, XLV-A, 2002, p. 565; J. Casalta Nabais, O Dever Fundamental
de pagar Iinpostos, Coimbra, 1998, pp. 191 ss.
Sobre o Estado-produtor, A. L. Sousa Franco; G. Oliveira Martins, Constituigdo Econé-
mica Portuguesa: Ensaio Interpretativo, Coimbra, 1993, pp. 255 ss.
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cangaram um estddio de desenvolvimento ccondmico minimo -, as receitag
com estes obtidas sdo percentualmente pouco compardveis com as obtidag
por meio dos tributos, ou ndo sdo suficienies.

Todas as tarefas que uma Constitui¢io dirige ao Estado ndo passam das
pdginas impressas das constitui¢des sem o mintmo de substrato financeiros,
Assentam, por isso, na concretizagiio que se for dando (ao principio do)
Estado fiscal.

A solidariedade entre os cidaddos’ - incentivada, rcalizada ¢ protegida
através do Estado - ndo é, pois, possivel quando ndo coberta por receitas
periddicas cobradas aos cidadios. Caso o modelo atual de Estado evolua
para um sistema que ao Estado ndo caiba satisfazer as necessidades coleti-
vas, entdo, nesse caso, as receitas tributdrias deixardo de ser um pressupos-
to do Estado. Nesse contexto, admita-se, parece dificil continuar a ser rele-
vante a idéia de solidariedade social.

Hoje, falar do Estado €, portanto, falar de impostos.

Pode mesmo dizer-se que no discurso juridico e politico muitas vezes
o termo Estado estd onde deveria estar o termo contribuintes.

E, por exemplo, o caso da responsabilidade do Estado. Deixar por in-
denizar os multiplos danos que a inctria ou a omissdo de agentes publicos
provocam nos direitos dos cidaddos € pactuar com a injusti¢a. No entanto,
sempre que se decide indenizar alguém por erro ou omissio de um agente
publico, sendo que nio vai contra este haver direito de regresso (por ndo ser
justo ou nem mesmo possivel), convém nio esquecer, quando se fixa a in-
denizagdo, que quem vai pagar tal indenizagdo sio os contribuintes, ou seja,
a comunidade que se pressupde por detrds de um qualquer Estado e ndo uma
entidade mégica (o tal Estado) que disporia de recursos infinitos cuja ori-
gem seria mal conhecida.

O Estado, a se, ndo paga nada. Em termos financeiros, o Estado é uma
entidade transparente detida pelos contribuintes.

3. Nao ha Impostos sem Dinheiro
I Imposto, dinheiro e sigilo

A relagio entre impostos e dinheiro - aqui, naturalmente, sinédoque de
rendimento - ¢ tida num duplo sentido.

Comegando por aquela que menos vem ao caso nestas notas, impos-
tos pressupdem dinheiro no sentido de que a coleta financeira de um Esta-

¢ E que, “not a single right valued by Americans can be reliably enforced if the Tresury is
empty”, como afirmam S. Holmes; C. R. Sunstein, The Cost of Rights: why Liberty de-
pends on Taxes, Nova lorque, 1999, p. 121.

7 Sobre a cidadania fiscal, J. Casalta Nabais, “Estado Fiscal, Cidadania Fiscal e Alguns dos
seus Problemas”, BCE, XLV-A, 2002, pp. 582 ss. Sobre os tipos de atitudes do contribuin-
te em face do dever de pagar, K. Tipke, Moral Tributaria del Estado y de los Contribuin-
tes, Madnd, 2002, pp. 112 ss.
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do fiscal assenta num nivel minimo de desenvolvimento ccondmico. E do
desenvolvimento econdmico em sentido lato que surgem os fatos tributdrios,
manifestadores da capacidade contributiva, que ddo origem ao surgimento
da obrigagio de imposto: o recebimento de um saldrio, o lucro de uma em-
presa, uma transagao comercial, a compra de uma casa, de um mago de ta-
baco ou de gasolina... Uma economia em crise gera menos receita tributa-
ria, fazendo deslocar maior pressio fiscal para os setores dc tributagio cuja
receita fiscal responde mais [entamente aos ciclos econdmicos e cuja natu-
reza permite menos op¢des de configuragio dos fatos tributdrios destinadas
a redugdo da carga fiscal - a tributagfio dos trabalhadores por conta de ou-
trem ¢ dos pensionistas. Nao €, porém, esta relagfio que nos interessa. Alids,
ela pertence a politica ccondmica e a politica fiscal, respondendo ao proble-
ma de saber como coordenar o desenvolvimento econdmico com formas e
niveis étimos de tributagdo que o pressuponham, maximizem e incentivem.

A relagdo que nos importa entre impostos e dinheiro é aquela que re-
sulta da simples constatagdo de que a tributagio pelo lucro ou rendimento
real implica a existéncia de rendimento ¢ lucro, e existéncia ndo ontoldgi-
ca, mas tributdria: para que seja tributado, o rendimento tem de existir para
o direito fiscal - tem de ser declarado pelo contribuinte e a declaragdo tem
de ser verificavelmente verdadeira. E € isto que ndo se passa num sistema
em que se admita que os rendimentos podem estar sediados num banco a
coberto de qualquer poder investigativo do Estado.

Para que os depdsitos bancdrios sejam expeditamente comparados com
a declaragdo do contribuinte, o procedimento de derrogagdo do sigilo ban-
cdrio deve ser um procedimento administrativo, ou seja, ndo deve ser um
procedimento judicial. Independentemente da possibilidade de recurso para
entidades judiciais - como em todos os demais campos da relagdo entre a
Administrag@o fiscal e o sujeito passivo -, o procedimento deve ter iniciati-
va administrativa e a administragfio deve ser dotada de todos os poderes para,
sem a vinculagdo a qualquer ato prévio de outras entidades, poder levar o
procedimento até o fim.

A derrogagio do sigilo bancdrio €, assim, um pressuposto administra-
tivo de dmbito procedimental: ao legistador de qualquer ordenamento juri-
dico cabe regulamentar os meios através dos quais as administragdes fiscais
possam comprovar de forma expedita se os rendimentos que o contribuinte
declarou correspondem aos que ele guarda no banco. Isto sempre rodeado
de cautelas minimas, que ndo devem, no entanto, ser diferentes daquelas que
rodeiam os demais atos administrativos préprios da administragdo agressi-
va.

E de forma expedita ndo em nome de um qualquer interesse ou poder
do Estado que se justificaria a st préprio, mas em nome dos proprios con-
tribuintes que vdo suportar as despesas da fiscaliza¢do. De fato, os contri-
buintes cumpridores quando suportam todas as despesas do Estado tém o
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Podemos, nesse sentido, encontrar uma equiparagio entre privacy e in-
timidade, equiparagdo tanto mais cola:m quanto as questdes da privacy, na
;.camm:am:o_u do ,mEbw.m:E Court, m:Nog sempre respeito a questoes )n_ﬁ.u-
mente {ntimas, no sentido de questdes conexas com as escolhas e vivéncias
mais impregnadas de subjetividade de um qualquer cidadao'”.

Para a distingdo entre a intensidade da protegdo da intimidade, enten-
dida esta como incluindo as manifesta¢des mais profundas (e, por 1sso0. com
mais necessidade de resguardo e ocultagio) da subjetividade de cada cida-
dio, ¢ as zonas ondc a prote¢io, continuando a existir, € menos intensa, cabe
um papel decisivo a interpretagdo do texto constitucional'’,

Tal decisdo constitucional pode ter resultados opostos.

Em Portugal, por exemplo, o Tribunal Constitucional entendeu que o0s
dois conceitos - de intimidade e de privacidade - tinham dignidade idénti-
ca': ao contrdrio, o Tribunal Constitucional espanhol, quando teve de jul-
gar a constitucionalidade de uma norma que concedia poderes dc controle
3 Administrag@o fiscal em relagdio a situa¢do banciria dos contnbuintes,
realizou uma distingdo entre intimidade pessoal ¢ familiar e “intimidade
econdmica”, em relagiio & qual a proteg@o constitucional é menos intensa®.
Procurou ainda fazer uma distingdo entre a violag¢io da intimidade como
consegiiéncia de uma andlise das contas bancdrias - colocando a hipétese
de uma recusa de cooperagdo por parte do contribuinte se tal eventualidade
se verificar - € a violagdo direta da intimidade, a qual ndo pode resultar de
uma mera andlise de movimentos bancdrios'.

direito de exigir uma Administragiio cliciente, ¢ isso implica o dever de
legislador de, sem restri¢io inaceitdvel dos direitos fundamentais de qual.
quer cidadio, mesmo dos que fogem aos impostos, encontrar as forma majg
eficientes e mais baratas de controlar a aplicag¢do da lei, o que, numa socie.
dade moderna, implica o controle administrativo da informagio financeira.

I Sigilo bancdrio, privacidade e intimidade

Um dos argumentos mais utilizados contra o acesso da Administragio
tributdria as contas bancdrias do contribuinte é o de que estaria em causa
intimidade dos contribuintes, valor absoluto e irrestringivel. Nas linhas que
se seguem, aduziremos alguns argumentos na tentativa de desmistificar ta]
concepgao.

Procurando tragar uma distingdo entre o direito a reserva da vida pri-
vada e a intimidade da vida privada, Paulo da Mota Pinto, hoje juiz do Tri-
bunal Constitucional, conclui que esta constitui o “‘dominio mais particular
esse que seria o que normalmente se exclui de todo o conhecimento alheig™,

Trata-se, no fundo, de encontrar dentro da zona relativamente alarga-
da da vida privada, considerada como aquela que deve ser objcto de reser-
va e que pode ser limitada por um interesse legitimo - mas apenas por um
interesse legitimo’ - uma outra zona que constitui um dltimo reduto, preci-
samente aquele cuja violagdo, em principio permitida apenas em caso de
investigagao criminal, constitui um sério dano pessoal para quem suporta a
investigacio.

Pode identificar-se o paradigmitico right to privacy da jurisprudéncia
constitucional norte-americana com um direito cujo contetido essencial per-
mite a sua equiparagdo a “intimidade da vida privada e familiar” da ordem
juridica portuguesa'®. <

H4 um Direito Constitucional a intimidade, do modo como este direi-
to tem sido .oo:w::_do pela jurisprudéncia constitucional norte-americana, res de fiscalizagdo das entidades patronais, do uso de contraceptivos e da realizagdo de
porque “os individuos tém o direito de tomar as suas decisdes sobre ques- - abortos. Ver a seriagio em E. Alderman; C. Kennedy, The Right to Privacy, Nova forque,
tdes que lhes sdo para eles pessoais e intimas, livres da vigilancia e dos im- oy 1997, ou os exemplos usados por J. Rubenfeld, “The Right to Privacy”, Harvard Law
wnﬂm:<0m morais dos restantes cidaddos”!! i xS,R:,. _.r._om, 1989, pp- 737-807, para vermos que se H.ES de tudo menos de questdes

patrimoniais. Em especiai sobre a fundamentagio em relagdo ao aborto, vejam-se J. Nowak;
: R. Rotunda, Constitutional Law, St. Paul Minesotta, 1995, pp. 811 ss. e também F. Aradjo,
: A Procriagdo Assistida e o Problema da Santidade da Vida, Coimbra, 1999, pp. 9-18, com
uma posi¢do critica quer da criminalizagio, quer de um direito individual da mulher ao
aborto.
J. J. Gomes Canotilho; V. Moreira, Constituigdo da Repiblica Portuguesa Anotada, 3*
ed., Coimbra, 1993, p. 182, propdem um conceito de vida privada em oposi¢do entre a
distingdo entre a esfera pessoal intima e a esfera privada; e um conceito com uma “refe-
réncia civilizacional sob trés aspectos (1) o respeito dos comportamentos (2) o respeito
do anonimato (3) o respeito da vida em relagéo”, o que conduz a resultados equivalentes.
" AcTC n® 278/95.
" M. Queralt; L. Serrano; P. Blanco, Derecho Tributario, Pamplona, 1997, pp. 156-157.
A decisdo do tribunal ¢ o respectivo comentirio podem ser encontrados em J. R. Ruiz Gar-
cia, Secreto Bancario y Hacienda Publica, Madrid, 1988, pp. 58-69.

so”, na edigdo de R. B. Strassler, The Landmark Thucydides: a Comprehensive Guide to
the Peloponnesian War, Nova lorque, 1996, p. 112.

2 A lista dos casos de privacy é a melhor demonstragdo da natureza destes problemas; ne-
les se trata dos poderes de busca da policia, dos limites a invasdo da imprensa, dos pode-

8

P. Mota Pinto, “O Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada”, BFDUC, n. 69,
1993, p. 531.

P. Mota Pinto, 'O Direito i Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada”, BFDUC, n. 69,
1993, p. 565, interesse que é “as mais das vezes um interesse piblico”.

1 Como faz R. Amaral Cabral, “O Direito a Intimidade da Vida Privada (Breve Reflexio
acerca do art. 80 do Cédigo Civil)”, Estudos en Memdria do Professor Doutor Paulo
Cunha, Lisboa, 1989, p. 381.

R. Dworkin, Freedom’s Law: the Moral reading of the American Constitution, Nova lor-
que, 1996, p. 282. Esta idéia de um direito a intimidade pode ser jd encontrada no discur-
so de Péricles, quando das homenagens finebres prestadas aos atenienses mortos em com-
bate, quando inclui, entre as liberdades de Atenas. a de estar livre de olhares que, mesmo
sem intengdo maldosa, sdo em si mesmo ofensivos. Tucidides, “A Guerra do Pelopone-

ey R
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O mesmo fez o Tribunal Constitucional italiano que, ao analisar as nor-
mas que criaram o dever de cooperaciio da banca com a Administragio fis-
cal, afirmou que o dever de reserva que cabe aos bancos ndo cria no

“singoli clienti delle banche una posizione giuridica soggettiva cos-
tituzionalmente protetta, né, men che meno, un diritto della perso-
nalitd poiche la sfera di riscrvatezza contribuente la quale vengono,
di solito, circondati i conti o operazioni degli utenti dei servizi ban-
cari ¢ dircttamente strumentale all’oggettivo della sicurezza o del
buon andamento del traffico commerciale™"’.

A defesa do argumento de que 0 acesso a contas bancdrias vai bulir com
a intimidade dos cidadaos assenta - fora os casos em que ¢ defendido por
pura hipocrisia - numa perspectiva das coisas, no minimo, ultrapassada.
Qualquer que seja a perspectiva, deve ter em conta o caso concreto € 0 mo-
mento em que se vive. Ndo podemos continuar hoje a ter uma concepgio
de intimidade como de total reserva da pessoa perante os outros'®.

Foi a pondcragdo de concretas circunstincias que justificou a decisio
do Tribunal Constitucional espanhol que, aceitando o dever de cooperagio
da banca com a Administra¢iio fiscal, conduziu a formulagio existente no
n® 3 do artigo 111° da Ley General Tributaria: el incumplimiento de las
obligaciones establecidas en este articulo (deveres gerais de cooperagio com
a Administragao fiscal) no podra ampararse en el secreto bancario”.

Fazendo uma comparagdo cntre o segredo bancdrio e um outro segre-
do profissional - o segredo médico - Claus-Wilhelm Canaris salienta que,
ao contrario da intromissio estatal no segredo do médico, a intromissio
estatal no segredo bancdrio ndo pde em causa a intimidade', se bem que
podemos até encontrar situagSes em que o segredo médico deve ceder pe-
rante a necessidade de investigar um crime. Mas a decisio judicial de per-
mitir esta investigagio, resultante de uma ponderagdo de valores em que a
esfera mais reservada de um cidadio ¢é franqueada a investigac¢io policial e
ao conhecimento judicial, tem uma natureza distinta da permissao de aces-
so as contas conferida pela lei 2 Administragio fiscal, ou mesmo, como vai
sucedendo com freqiiéncia em outros ramos do Direito, da possibilidade da
Administragio proceder a um controle rotineiro dessas contas bancdrias
mediante mecanismos informdticos que permitem chamar a atengio das
autoridades (desencadeando a investigagdo humana) para as contas banca-
rias onde haja indicios de irregularidades, desde a fraude fiscal a corrupgdo
ou a lavagem de dinheiro.

7 Fava, "Il Segreto Bancario. Quale Segreto?” Il Fisco, n. 33, 1997, p. 9.594.

'8 Como afirma Casalta Nabais, “manda o boin senso. que nio podemos querer simultanea-
mente os commodu da sociedade de informagdo, que por toda a parte escancara portas, e
os commoda de amplos domiunios reservados ou sigilosos”, J. Casalta Nabais, “Estado
Fiscal, Cidadania Fiscal ¢ Alguns dos scus Problemas™, BCE, XLV-A, 2002, p. 611.

Y C.-W. Canaris, Bankvertragsrecht, 3* ed., Berlim, 1988, p. 26.
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Nio o portanto, o sigilo bancario uma restrigio da intimidade de cada
um, € muito menos u dircito absoluto dos cidadios. Nio pode, em caso
algum, ser um dircito irrestritamente oponivel a Administragio :,Eca_._u
uma vez que sobre esta impendem deveres de sigilo sobre os dados de :o,
tenha conhecimento. O funciondrio da Administragio fiscal deve - em M_Q-
mos ao.&m%:.h:.@.mc - guardar sigilo de dados patrimoniais de quc tenha
conhecimento tanto quanto (ou até mais do que) o funciondrio bancdrio. Na
verdade, como sigilo fiscal verifica-sc uma situa¢do semelhante 3 do mm.ﬁ?
do bancdrio - que ¢ um tipo de segredo profissional - cujo fundamento aummm-
de, nas palavras de Casalta Nabais, “na esfera da privacidade (e nio da inti-
midade) da vida privada e familiar que abrange naturalmente também a sj-
tuagdo patrimonial e a vida econdmica dos cidaddos”.

Alids, pela andlisc dos dados bancdrios de um contribuinte
para, na maioria dos casos, com indicios da sua intimidade. E, mesmo que
assim mommm,. terfamos sempre de admitir que, através da metodologia da
colisdo de direitos, se pudesse operar uma restrigdo do direito 4 intimida-
de™’.

Por outro lado, nio faz sequer sentido colocar-se a questdo da intimi-
dade em relagdo as pessoas coletivas, que a ndo tém. Aqui, o problema é de
violag@o ou niio de scgredos comerciais e industriais que ,Bnﬂom,n:: tutela -
mas a sua lesdo ndo decorrerd do acesso s contas bancirias por parte da
Administragdio, ou pelo menos nio resultard mais desse poder do que do
normal acesso a contabilidade de uma empresa quer em sede de declaragio
tributdria, quer em scde de prestacio de contas.

Com efeito, a violagdo indireta da intimidade - sempre possivel quan-
dose QEQQE.: gastos ou movimentos financeiros - tem a sua oricem efeti-
va nio na E:.U:mmmo de um poder a Administragio fiscal de m:,\rnm:mm: as
contas, mas stm numa outra op¢do soberana do legislador: o dever de de-
claragdo de rendimento atribuido a todos os residentes de um certo pafs.

.O controle das contas bancdrias ou dos sinais exteriores de riqueza
constitui uma mera atividade de verificagio das declaragdes tributdrias e por
1880 uma critica coerente do acesso administrativo is contas bancdrias de-
veria abranger a tributagiio do rendimento com base na declaragdo, ou, mais
mx.mﬁmao:mnw a tributagiio do rendimento e, por acréscimo, a criagdo de di-
reitos soclais que impliquem o conhecimento do Estado do rendimento do
cidaddo. Uma vez que a determinagio do rendimento pessoal € tnica for-
ma de saber se alguém tem direito a uma pensdo de reforma, ou ao quan-
tum de uma prestagio estadual por doenga, por exemplo, todos os instrumen-

tos a.o Estado assistencialista seriam, por assentarem no conhecimento do
rendimento de cada um, inconstitucionais.

, 1do sc de-

ww J. Casalta Nabais, O Dever Fundamental de pagar Impostos, Counbra, 1998, p. 617.
Neste sentido, R. Capelo de Sousa, O Segredo Bancdrio”, Estudos em Homenagem ao

Professor Inocéncio Galvio Telles, vol. I[, Coimbra, 2002, pp. 204 ss. ¢ 218.
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Levado as dltimas conseqiiéncias, o raciocinio que leva a afastar qual-
quer acesso administrativo s contas dos cidaddos pode levar a preclusdo do
exercicio dos mais clementares direitos de solidariedade.

{II. Sigilo bancdrio, declaragdo tributdria, rendimento real e N.@EEQ&N

Na Alemanha, por exemplo, a questdo do sigilo bancdrio foi colocada
a propésito de saber sc seria conforme com a Oo:mﬁ:c_mmc.:ﬁ:m norma que
limitava os poderes da Administragio fiscal de controle da _:»oqsummo ban-
cdria, ou seja, a questdo foi colocada a partir do problema da tributa¢do do
préprio setor bancdrio. . .

A questio colocou-se em 1988 em matéria de tributagio dos juros de
empréstimos a propdsito de uma norma que ::::Zm.o acesso da >a::.5m-
tragio 2 informag#o bancdria, ¢ 0 Tribunal Constitucional m_ﬁ:mc conside-
rou que essa norma constitufa um obstdculo estrutural a0 cumprimento da
lei fiscal, pois punha em causa o principio da igualdade entre os contribuin-
tes. Neste caso, o Tribunal Constitucional procedeu a uma comparagio en-
tre a situagio dos titulares de rendimentos do trabalho - em que as empre-
sas comunicam 3 Administracdo todos os pagamentos que fazem aqueles, .
juntamente com elementos respeitantes a sua w::ummo familiar-e a aoM de-
positantes bancarios, protegidos pelo segredo g:nw:o.n podendo, por isso,
deslocar livremente os seus depdsitos para o estrangeiro™. Por esta razio,
declarou a inconstitucionalidade da referida norma, fazendo notar que a tri-
butagio de acordo com a declaragio deveria ser acompanhada da verifica-
¢do dessa mesma declaragdo. - )

O Tribunal reconheceu assim, na sua decisdo, a necessaria conexao
existente entre a declarago e o controle da conta bancéria: se existe parao
sujeito passivo uma obrigagdo de declarar a totalidade dos scus Raa::o.:-
tos (principio da sujei¢do ilimitada ou world wide taxation), a verificagio
da conta bancria serve apenas para verificar a veracidade dessa declaragao,
pois os dados contidos na conta bancdria s6 poderao acrescentar m._m:Em
coisa aos elementos jd comunicados 3 Administragdo quando se tiverem
verificado violagdes do dever de declarar. Ou seja, o controle da conta ban-
cdria € uma mera conseqiiéncia do principio da tributagao segundo a decla-
ragdo do contribuinte. .

Com efeito, as alteragdes ocorridas nas ultimas décadas nos sistemas
fiscais modernos passaram sobretudo pelo alargamento da base tributdvel e
pela inevitdvel e consegiiente devolugdo ao contribuinte de indmeros deve-

SR N

2 R Seer. “§ 22: Steuerverfahrensrecht”, Steuerrecht Tipke/Lang, 16 ed., Coldnia, 1998,
p. 839. Sobre as relagdes do ordenamento alemdo com o ordenamento europeu, em ma-
téria de tributagio de juros, v. A. Ehrhardt-Rauch; S. G. Rauch, “Ist a.ﬁ Schutz von
Bankkunden nach § 30-A AO auch kiinftig noch haltbar? - Neue Wege bei der europais- -
chen Zinsbesteuerung”, DSIR, n. 3, 2002, pp. 59 ss. ,_
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res na quantificagdo da obrigagdo tributdria™. Este fato resultou, grosso
modo, num papel Iégica e cronologicamente secundarizado da Administra-
¢io tributdria. que passou a intervir, com amplos poderes, sobretudo numa
fase de fiscalizag@o, que tem como objeto a aferigdo do cumprimento dos
deveres atribuidos por lei aos contribuintes. A percepgio das receitas tribu-
tdrias fundamentais a continuidade do Estado de direito passa pelo justo
equilibrio dos deveres privados e dos poderes puiblicos.

A tributa¢do com base na declaragio do contribuinte € um pressupos-
to administrativo postulado ndo apenas por razdcs de praticabilidade e efi-
ciéncia®, mas por ser necessdrio a0 mandato constitucional de tributagio das
empresas pelo seu lucro real e das pessoas singulares de uma forma que se
tenham em conta as necessidades e os rendimentos dos agregados familia-
res?. O principio da declaragdo estd ao servigo da igualdade de cidadios e
empresas entre si.

A proclamagdo constitucional do direito subjetivo do contribuinte a ser
tributado de acordo com o seu lucro real®® é uma particularidade do orde-
namento juridico-tributdrio portugués, constante do artigo 104°, n° 2 da
CRP: “a tributagiio das empresas incide fundamentalmente sobre o seu ren-
dimento real”. Porém, dada a correspondéncia que necessariamente existe
entre o principio da tributagdo segundo a capacidade contributiva € o prin-
cipio da tributagio pelo lucro real, poderia jd retirar-se a necessidade de tri-
butar segundo o lucro real do principio constitucional da igualdade”. Por
esta razio, a tributagdo segundo o lucro real. ou segundo a contabilidade,
constitui uma pratica fiscal comum nos paises desenvolvidos. E a dnica for-
ma de distribuir com cqilidade os encargos tributdrios entre as varias em-
presas e de utilizar o lucro como medida e condigdo da tributagdo das em-
presas.

A énfase que a Constitui¢ao da a esta regra sé pode explicar-se se le-
varnos em conta a preocupacdo que dominava o legislador constituinte com

3 J. L. Saldanha Sanches, A Quantificagdo da Obrigagdo Tributdria - Deveres de Coope-
ragdo, Autoavaliagdo e Avaliagdo Administrativa, Lisboa, 1995, pp. 380 ss.
Naturalmente que ndo seria hoje possivel a Administragio Tributdria fixar a matéria co-
letivel de todos os contribuintes, pois despenderia mais recursos a fazé-lo do que. por-
ventura, aqueles que auferiria. Uma solugdo legislativa que consagrasse tal sistema vio-
laria, entre outros, o principio conslitucional da eficiéncia (sobre este, sobretudo na pers-
pectiva de uma imposigdo a administragdo, v. J. Taborda da Gama, Decisdo de Autovin-
culegdo e Acto Administrativo Devido, FDL, 2003, pp. 141 ss. e J. Taborda da Gama,
“Contrato de Transagio no Direito Administrativo e Fiscal”, Estudos em Homenagem ao
Professor Inocéncio Galvdo Telles, vol. V, Coimbra, 2003, pp. 650 ss.

A. Salgado de Matos, Codigo do IRS - Anotado, Lisboa. 1999, pp. 372 ss.

Sobre o importante tema da tnibutagio pelo lucro real das empresas, entre nds, essencial-
mente, J. L. Saldanha Sanches, Manual de Direito Fiscal, 2* ed., Coimbra, 2002, pp. 262
ss.

Sobre a relagio entre igualdade e capacidade contributiva, M. Seabra de Godoi, Justi¢a,
Igualdade e Direito Tributdrio, Sio Paulo, 1999, pp. 183 ss.
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a dificuldade de introduzir cm Portugal priticas administrativas correntes
nos paises que tradicionalmente constituiam 0 nosso modclo e que hd mui-
to tinham enveredado pela tributagdo do rendimento; a opgio constitucio-
nal de tributar de acordo com o lucro real procurava, assim. tornar o siste-
ma simultaneamente mais justo ¢ proporcionar ao sujeito passivo a obten-
¢io do controle judicial pleno das decisdes administrativas, 0 que veio a
suceder depois da reforma de 1989.

Isto conduz-nos as regras de determinagiio do valor ou da quantifica-
¢do do imposto™, uma zona onde uma obrigagio de resultado - a distribui-
¢ilo justa dos encargos tributdrios - incide sobre o legislador ordindrio™. Essa
especifica concretizagio do principio da igualdade val exigir uma tributa-
¢io segundo o rendimento liquido objetivo, que por sua vez se vai decom-
por num conjunto de subprincipios, como, por exemplo, o da especializa-
cdo dos exercicios, com as suas regras quanto A atribui¢iio temporal de ga-
nhos e perdas; o da realizagdo, com a limitagao da contabilizagiio dos ga-
nhos e respectiva tributagio no momento em que sc verifica a realizagio;
ou ainda o regime legal das amortizagoes ¢ provisdes™.

Quanto as pessoas singulares, estas sfio obrigadas a declarar os seus
rendimentos, e a justificar as despesas que queiram ver abatidas ao seu ren-
dimento, revelando, por exemplo, faturas médicas, recibos de restaurantes,
despesas com os descendentes, etc. SO deste modo se consegue que a carga
tributdria que incida sobre dois individuos que aufiram o mesmo rendimento
- integrados ou ndo em agregados - seja personalizada.

Mas que tem isto a ver com a questio do sigilo bancdrio?

Tudo. Na medida em que um qualquer rendimento se possa refugiar
num banco, sem possibilidade de descoberta por parte da Administracdo
tributéria, entio o objetivo constitucional de solidariedade pela e através da
tributagiio nio é alcangado. Ndo apenas no caso das pessoas singulares mas
também das sociedades: o s6cio que pode desviar as receitas da sociedade
para a sua conta pessoal (com ou sem acordo dos demais sécios) sem recear
o controle da mesma tem, no sigilo bancdrio, o seu melhor instrumento de
protegdo. Os empresdrios ricos que controlam empresas pobres sio o me-
lhor sintoma desta distor¢do de funcionamento da economia de mercado.

* Sobre a quantificagio dos impostos, por todos, J. L. Saldanha Sanches, A Quantificagdo
da Obrigagdo Tributdria - Deveres de Cooperagdo, Auwtoavaliagdo e Avaliagd@o Adminis-
trativa, Lisboa, 1995, passim.

M. Jachmann. “Besteurung von Unternchmen als Gleichheitproblem”, DSUJG. n. 23,2000,
pp. 9-64.

Para um estudo desla projegio dos principios constitucionais nas regras do balango, v. J.
Schulze-Osterloh, “Verfassungsrechtliche Grenzen der bilanzsteuerrechlichen Gesetzge-
bung - Netiopprinzip. Massgeblichkeitgrundsatz, Riickstellung, Gewinnrealisierung™,
DStJG, n. 23,2000. pp. 67-85.
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A Administracao fiscal nunca poderd saber se ha total verdade por parte
do contribuinte no ato declaratério ¢ apenas podera fiscalizar com mais in-
tensidade os contribuintes que tenham rendimentos fixos, pagos por entida-
des que tém interesse em declard-los como custos - € o caso dos trabalha-
dores por conta de outrem e dos pensionistas. A impossibilidade de acesso,
ou de acesso expedito, com a possibilidade de corregiio de uma declaragao
incompleta, tem como resultado o agravamento da carga destes contribuin-
tes, como contrapartida da baixa coleta originada por transa¢des cujos ren-
dimentos podem mais facilmente nilo ser declarados e sigilosamente guar-
dados num banco?': uma venda nio documentada de um comerciante, uma
prestagdo de servigos de um médico sem quitagdo, ou as mais-valias da ven-
da de uma casa.

O resultado deste choque entre os impulsos reformadores ¢ a vaca sa-
grada do segredo bancdrio portugués foi a criagdo de um sistema em que as
taxas liberatdrias (excepcionais) se vicram sobrepor a tributa¢do regra do
rendimento englobado num tinico sujeito passivo. criando-se assim um sis-
tema de taxas liberatérias para residentes que Alberto Xavier (e também
Teixeira Ribeiro) considera “evidentemente inconstitucionais, nio sé por
violarem o principio da progressividade (...) mas também por violarem o
principio da igualdade e da capacidade contributiva™*.

Mas, enquanto em Portugal a tributagdo dos depdsitos a prazo por re-
tengio na fonte constitufa um regime fiscal privilegiado existente antes da
reforma, sem deveres de englobamento e por isso sem personalizagio, na
Alemanha sucedia precisamente o contrdrio: os juros dos depdsitos bancd-
rios deviam scr englobados e tributados; considerando, no entanto, que ha-
via algum incumprimento, o legislador criou uma retengdo na fonte sobre
os juros dos depdsitos a prazo, com natureza de pagamento por conta, o que
provocou uma forte reagao por parte do contribuinte.

A solugio alternativa, defendida entre outros por Klaus Tipke, seria a

eliminagdo completa do sigilo bancdrio®, com a concessdo de uma anistia
3t Que sao verdadeiros escudos fiscais, na expressio, por exemplo, de P. Hilpold, “Die Riick-
fiihrung von Fluchtgeld nach ltalien - Steuerrechtliche, verfassungsrechtliche und euro-
parechtliche Uberlegungen”, ISiR, n. 15, 2002, p. 512, ou como coitos fiscais J. Taborda
da Gama, "*Coito Fiscal Interrompido”, Jornal “Didrio Econdmico” de 22.12.04.

A. Xavier, Direito Tributdrio Internacional, Coimbra, 1997, p. 374, n. 26. As taxas libe-
ianpr ao permitirem a existéncia de rendimentos num espago junidicamente quase va-
zio, na medida em que dispensam a declaragio, podem criar as maiores dificuldades para
um combate efetivo a fraude fiscal que inclui sempre um elemento de relacionagdo entre
rendimentos declarados e sinais exteriores de riqueza.

Apesar de tal sigilo conhecer, ao contririo do nosso, numerosas restrigdes com possibili-
nuaom de investigagdo de casos concretos por parte da Administragao fiscal, mas sem a
integragiio num puro sistema de informagio informdtico, como sucede nos paises inicial-
mente referidos, uma vez que ndo existe uma obrigagio de proporcionar informagoes
peniddicas e regulares. Para uma descrigio dos contornos do sistema, Tipke; Lang, Steuerrecht,
15" ed., Colénia, 1996, pp. 778-760. il
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para as irregularidades a cuja detecgiio o levantamento do sigilo necessaria-
mente conduziria®. Razdes de natureza politica, amplamente criticadas pela
maioria da doutrina, levaram 2 opgdo pelo regime de retengdo na fonte, o
que provocou um intenso movimento de fuga de capitais, originada, como
sempre. pelo esforgo de reduzir a tributagio e niio pela existéncia ou ine-
xisténcia de segredo bancario®. A op¢do residia assim entre a manutengio
do § 30-A da Abgabenordnung, que criaria limitagoces ao controle adminis-
trativo da situagdo bancdria do contribuinte, e a adopgao de um sistema de
informacdo que reforgasse a cficdcia das medidas contra a fraude fiscal. A
manutengdo do § 30-A, como decisiio de natureza politica® com a criagio
de outros (mais complexos) meios de combate a fraude fiscal, veio sofrer
posteriormente a critica do Bundesverfassungsgericht’.

Ao tratar da questdo da constitucionatidade da tributagdo dos capitais,
o Tribunal Constitucional alemiio considcrou esta norma como um obstd-
culo estrutural a obtengdo de uma igualdade na aplicagio da lei*®. E um
obstdculo estrutiural ao cumprimento que implicava, como vimos, uma de-
sigualdade inaceitdvel de tratamento entre as vérias categorias dc contri-
buintes, tratando de forma diversa os contribuintes com rendimentos de tra-

% E num sentido semelhante se pronunciou Wemer Flume, segundo K. Tipke. “Uber ‘rich-
tiges Steuerrecht’™, StuW, 1988, p. 277, num ndmero especial da Steuer und Wirtschaft
dedicado aos “Wemer Flume 80 Jahre™

3 Sobre a fuga de capitais para Luxemburgo que esta tributagio provocou Klotz, “Uber den
Verfall der Guten Sitten im Steuerrecht”, FS Klein. Colénia, 1994, pp. 292-293.

6 Defendida pela democracia-cristd e atacada pela oposigio social-democrata que invoca-
va o exemnplo da Dinamarca e, desde 1988, da Holanda. sendo estes ditimos paises expoen-
tes da pequena economia aberta e sem qualquer controle quanto ao movimento de capi-
tais. Sobre este debate, K. Tipke; Kruse, (AO) - Kommentar. 1997, § 30-A, an. 1.

Y F. Klein, Abgabenordnung (AO) - Kommeniar, 8 ed., Munique, 2003, pp. 150 ss.

™ Tipke: Lang, Steuerrechi, 15* ed., Colénia, 1996, p. 771. Ver também as criticas de Ti-

pke-Kruse AO, § 30-A an. 2, outubro 1997. No mesmo sentido, considerando o § 30-A
inconstitucional, D. Birk, Steuerrecht, 3* ed . Heidelberga, 2000, pp. 216-217. H.-W.
Amdt, Grundziige des Allgemeinen Steuerrechts, Munique, 1988, p. 158, afirma também
que os defensores desta norma nio usam argumentos jurfdicos, mas sim argumentos €co-
nomicos, agitando o espantalho da fuga de capitais. Considerando também que os deve-
res de cooperagio da banca previstos no § 93 da AQ nio atinge a liberdade de atuagdo da
banca, S. Eilers, Das Steuergeheimnis als Grenze des internationalen Auskunftsverkehrs,
Colénia, 1988, p. 35. O § 30-A da AO sobre o segredo bancdrio é também considerado
por Mussgnug “uma norma injustificdvel, quase grotesca. profundamente dubia na pers-
pectiva constitucional”, R. Mussgnug, “Le Prove Utilizzate dall”’ Amministrazione Finan-
ziaria con Particolare Riguardo alle Presunzione ¢ al Segreto Bancario”, L'accertamento
Tributario nella Comunita Europea: L’esperienza della Repubblica Federale Tedesca,
Milio, 1997, p. 68.
A critica mais certeira aos argumentos juridicos a favor da oponibilidade do sigilo ban-
cdrio veio. no entanto, de C.-W. Canaris. Handelsgesetzbuch: Staub Grosskommentar, vol.
[11, Berlin, 1983, n. 3, quando este afirma que utilizar 0 argumento da violagdo da intimi-
dade neste caso equivale a uma banalizagdo dos conceitos de intimidade e dignidade
humanas.

J. L. m»wo>zx> SANCHES / JoAO TaBORDA DA Gama 103

balho - que véem os seus rendimentos scr sempre comunicados a Adminis-
tragdo fiscal - e os contribuintes que t€ém rendimentos de capital.

O sigilo bancdrio, como entorse assistemndtico de um sistema fiscal mo-
derno, leva ainda a que este reaja, com o objetivo de manter constante a fonte
de receitas de despesas constantes, com a criagao de poderes também eles
assistematicos, como € o caso da tributa¢do por métodos indiretos, ou atra-
vés das manifestagdes de fortuna das pessoas singulares. A aplicabilidade
destes métodos, ndo s6 é administrativamente mais dispendiosa, como a tri-
butagio que se alcanga com ela estd longe de ser a mais justa.

4. Nao ha Dinheiro sem Direito, nem Direito com Abuso
[. Direito e abuso

As diferengas culturais entre paises e as diferentes tradi¢des de cada um
deles podem conduzir a diferengas profundas no Direito da Familia ou nos
Direitos Reais. No entanto, a crescente abertura das economias imp&e, como
uma condi¢io da eficiéncia econdmica, um sistema fiscal comum, compos-
to fundamentalmente por um imposto sobre as pessoas, outro sobre as em-
presas e um outro sobre o consumo. A existéncia deste modelo fiscal comum
torna mais facil a decisdo do investidor externo.

Contudo, juntamente com o capital num mundo globalizado flui tam-
bém a especifica cultura da empresa multinacional, em principio avessa ao
risco e por isso pouco propensa a violagdo da lei fiscal, mas a0 mesmo tempo
numa busca agressiva de todas as hipéteses licitas de reduzir o imposto a
pagar - o planeamento fiscal, em suma - que vai passar pela exploragio
implacdvel d¢ toda e qualquer hipétese de redugao do imposto, em especial
pela fraude a lei fiscal, se o ordenamento juridico-tributdrio do pais que
acolhe o investimento ndo estiver prevenido contra essa hipétese.

E, por isso, também a prépria metodologia juridica, com a difusio
crescente de normas e procedimentos anti-abuso, é também cada vez me-
nos diferenciada, quanto mais integragdo econdmica ¢ social existe no es-
pago ao mercado global. Mesmo assim, admita-se, as possibilidades da frau-
de a leie ao. mv:wo de direito ndo desaparecem milagrosamente: as normas
anti-abuso limitam-se a reduzir as hipéteses de abuso.

“Hecha la ley, hecha la trampa”, diz-se para mostrar que, por vezes,
dura pouco o caminho que a lei prevé que o seu destinatario escolha. No caso
aw Direito Fiscal, o caminho que a lei bebe do real e elege como manifesta-
¢do da capacidade contributiva é muitas vezes, por essa mesma razao, o
caminho menos percorrido. w

Ao desenhar o sistema fiscal, com alteragdes periddicas no sentido, de-
sejavel, de um constante aperfeigoamento do mesmo, o legislador prevé
todas E.ca_mm situa¢des capazes de representar a capacidade para contribuir
de um cidaddo ou empresa - o recebimento de um saldrio, a venda de uma
casa, o lucro de uma empresa, etc. Para que estas normas operem, sdo as-
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fundamentais: o valor tributdvel do saldrio, as despesas que se podem de-
duzir ao produto da venda de uma casa ou 0 modo de cdlculo do lucro para
cfeitos de tributag@o. A resposta a este scgundo grupo de perguntas estj
conformada pelo principio enformador de toda aquela concreta tributacgo:
a capacidade contributiva. E considerado rendimento de um imével a renda
que resulta do seu arrendamento, mas a esta podem deduzir-se os trabalhos
de construcio civil realizados no imdvel para o scu melhoramento, uma vez
que se trata de uma despesa necessdria 2 percepgdo daquele rendimento.

Ora, quando € pervertida a I6gica da previsdo do fato tributdrio, das de-
dugoes a efetuar em obediéncia ao principio do rendimento liquido, ou
miesmo de um qualquer benelicio fiscal previsto em obediéncia a intercsses
extrafiscais, a tributagfio deixa de ser justa: hd manifestagdes da capacida-
de contributiva que passam ao lado da tributagdo, ou seja, empresas e indi-
viduos que se locupletam com uma quota de bens coletivos proporcional-
mente superior A sua contribui¢do para estes encargos gerais. Surgem assim,
num primeiro momento, desigualdades relativas entre contribuintes cumpri-
dores ¢ incumpridores, e, num segundo mormento, aumentos na carga fiscal
daqueles, uma vez que, mantendo-se constantes a necessidades coletivas a
satisfazer, o Estado financiar-se-4 junto das fontes de rendimento mais es-
crupulosas.

{I. Normas anti-abuso e legalidade fiscal

Tal como se assaca a derrogagao do sigilo bancdrio a violagio da inti-
midade do cidaddo, a bandeira contra a introdugdo de normas especificas
ou cldusulas gerais anti-abuso € a da legalidade fiscal, em especial da tipi-
cidade. O entendimento de que a existéncia de uma cldusula geral anti-abuso
contraria o principio da legalidade estd diretamente relacionado com uma
visdo ultrapassada do mesmo. Procuraremos, nas proximas linhas, justifi-
car esta afirmagio de modo sucinto, pois o que delas consta € algo que co-
mega hoje a ser quase pacifico®.

Em primeiro lugar, hd muito que a metodologia juridica abandonou o
positivismo legalista e o principio da interpretacdo estrita das leis®. Hoje,
nio hd interpretag@o sem criagio ¢ sem pré-entendimentos do intérprete-
aplicador*.

® (O panorama doutrindrio era, em Portugal, diferente quando, hd precisamenie vinte anos,
o primeiro dos co-autores defendeu a necessidade de combater a evitagdo fiscal. V. J. L.
Saldanha Sanches, “A Seguranga Juridica no Eslado Social de Direilo - Conceitos Inde-
terminados, Analogia e Retroatividade no Direito Tributdrio”, CTF, n. 310, 1985.

4 j L. Saldanha Sanches, “A Seguranga Juridica no Estado Social de Direilo - Conceitos
Indeterminados, Analogia ¢ Retroatividade no Direito Tributdrio”, CTF, n. 310, 1985, p.
288.

41 Por todos, A. Castanheira Neves, O Atual Problema Metodolégico da Interpretagdo Ju-
ridica. vol. 1, Coimbra, 2003, pp. 16 ss. ¢ 45 ss
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Em segundo lugar. ndo faz hoje qualquer sentido fazer-se um parale-
tismo entre Direito Fiscal ¢ Direito Penal, enxergando-se naquele um prin-
cipio da legalidade tdo estrito como neste. por duas razdes: primo, a legiti-
macio das normas de cada um dos ramos de direito € diferente - enquanto
que no Penal se trata de prevengdo e puni¢do, no Direito Fiscal trata-se de
financiar o Estado e redistribuir a riqueza -, num ha privagdo de liberdade,
no outro ha participacio na liberdade; secundo. o préprio Dircito Penal com-
porta zonas de indeterminagfo e de discricionariedade valorativa judicidria®.

Em terceiro lugar, o principio da legalidade, rectius a lei, ndo estd nos
dias de hoje colocado no pedestal que ocupava no liberalismo*: a isto se
deve a crescente legitimidade democritica do poder executivo, a suspei¢io™
sobre a imparcialidade dos parlamentos e a crescente complexidade das
normas que as afastam de uma comunhio comunicacional com os seus des-
tinatdrios.

Em quarto lugar, a praticabilidade aplicativa das normas e a evolugio
técnica impdem que ndo se possa hoje continuar a exigir que a lei fiscal seja
pautalmente determinada, de modo completo e exaustivo. Assistimos, por
isso, 2 inclusdo na norma de incidéncia tributdria de conceitos e tipos, com
a sua inerente generalizac¢io e indeterminagdo, para que a norma nio seja
frustrada e ultrapassada pela prépria vida. Assim, na maior partc dos casos,
e em especial nos impostos sobre o rendimento, a ratio legis ¢ de uma abran-
géncia plena de todos os fatos que produzam certos resultados ou resulta-
dos equivalentes.

Em quinto lugar, o principio da legalidade € um dos principios do or-
denamento juridico, mas nio o unico. Deve por isso ser ponderado* com
principios de sinal contrdrio*, como o principio da igualdade ou do Estado
de bem-estar?, e em certos casos dar lugar a prevaléncia destes.

Por exemplo, a técnica dos exemplos padrio como técnica metodolégica de interpreta-
¢do-aplicagdo das agravantes, T. Serra, Homicidio Qualificado: Tipo de Culpa e Medida
da Pena - Contributo para o Estudo da Técnica dos Exemplos-padrdo no artigo 132° do
Cddigo Penal. reimp., Coimbra, 1995 (1990).

J. Casalta Nabais, O Dever Fundamental de pagar Impostos, Coimbra, 1998, pp. 332 ss.
J. Casalta Nabais, Contratos Fiscais - Reflexdes acerca da suae Admissibilidade, Coim-
bra, 1994, pp. 226-7.

Defendendo uma abordagem integrada da metodologia no direito publico, entre outros,
A. Salgado de Matos, A Fiscalizagdo Administrativa da Constitucionalidade, Coimbra,
2004, pp. 57 ss. Sobre a ponderagdo em especial, J. Reis Novais, As Restri¢des aos Di-
reitos Fundamentais ndo expressamente Autorizaduas pela Constitui¢do, Coimbra, 2003,
pp. 639 ss.

Sobre a relagdo entre a aplicagdo de uma cldusula anti-abuso ¢ principios conflituantes
pode ver-se M. Seabra de Godot, Fraude a la Ley y Conflicto en la Aplicacion de la Le-
gislacion Tributaria, Madrnid, 2003, pp. 30, 169.

Em especial sobre esta relagdo, J. Taborda da Gama, “Ato Elisivo, ato Lesivo - Notas sobre
a Admissibilidade do Combale a Elisdo Fiscal no Ordenamento Juridico Portugués™,
RFDUL, XL, ns. L e 2, 1999, pp. 294 ss.
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Em sexto lugar, a previsio e sobretudo a aplicagio de uma cldusuly
geral anti-abuso situam-se dentro do Direito ¢ ndo fora deste. Sio ativida-
des com fundamento e limite no Direito. reguladas por um procedimentq
também ele sujeito ao Direito e com todos os mecanismos de controle dog
limites. A vantagem de uma cldusula geral - por oposi¢iio a cldusulas espe-
cificas - € ainda a de permitir uma maior individualiza¢do de pressupostos
e de procedimentos, alcangando-se uma tributagdo mais justa

Em sétimo lugar, ndo se pode defender que a aplicagdo legitima da
cldusula geral anti-abuso vd bulir com a seguranga juridica dos contribuin-
tes. Na verdade, a legitima aplicagio de uma cldusula geral anti-abuso pres-
supde que o contribuinte conhega dois caminhos - um mais tributado e ou-
tro menos tributado - e que opte pelo menos tributado. Ora, nio pode vir de-
pois dizer que nio conhecia a norma de incidéncia que, intencionalmente,
contornou.

Em conclusdo, uma cldusula geral anti-abuso ao servigo de um orde-
namento - ou de um Direito - justo e soliddrio ¢ como a sua prote¢io imu-
nitdria contra todos os ataques a si proprio que mais ndo sdo do que ataques
aos designios da Constituigiio e do povo. Como afirma Jodo Baptista Ma-
chado, “o Direito (...) tem de impedir que 0s seus destinatirios o convertam
em ‘objeto’ ou matéria a afeigoar tecnicamente aos seus designios, tem de

evitar deixar-se comandar - para poder manter o comando™®,

11I. Normas anti-abuso e direito supranacional: o teste do Tribunal de
Justica das Comunidades Européias

O Tribunal de Justica das Comunidades Européias tem como tarefa
principal proceder a concretizagio constitucional das liberdades econdmi-
cas sobre as quais assentou inicialmente a construgdo do Mercado Comum
e, atualmente, a construciio e desenvolvimento da Unido Econbmica e Mo-
netdria na Europa. Estamos perante um tribunal cuja jurisprudéncia tem tido
cada vez mais a sua origem no impulso processual de um qualquer cidadio
europeu que suscita uma questao de compatibilidade entre a lei nacional e
o Direito Comunitdrio, questdo que € considerada pertinente pelo tribunal
nacional que a suscita e a considera prejudicial, € que, portanto, deve ser
conhecida pelo tribunal europeu®.

Estamos, assim, perante um tribunal cuja fung¢do tem como condigido
uma interveng¢do mais radical e um menor self-restraint judicial do que aque-
le que costuma integrar a cultura dos Tribunais Constitucionais, e que, por
essa razao, tem sujeitado os ordenamentos juridico-tributdrios dos Estados-

* J. Baptista Machado, Li¢des de Direito huernacional Privado. 3* ¢d., Coimbra, 1999, (reimp.
1982), p. 285, n. 1.

¥ Sobre esses mecanismos processuais € a construgdo judicial da Constituigio européia, v.
M. Poiares Maduro, “We the Court” - the European Court of Justice and the European
Economic Constitution, Oxford, 1998.
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Membros a uma exigente ¢ constante auditoria juridica: trata-ge sempre de
saber se as normas fiscais dos Estados-Membros, em especia] as normas
anti-abuso que estes usam para dificultar a fraude e a evitagig fiscais, sio
ou ndo compativeis com as liberdades comunitdrias, nomeadamente a liber-
dade de estabelecimento ¢ a liberdade de circulagido de capitais, a partir das
quais se construiu o principio da ndo-discriminagio.

Em suma, trata-se de saber se as normas anti-abuso suportam este es-
crutinio do tribunal e sc resistem ao efeito expansivo e irradiante que carac-
teriza os direitos ¢ as liberdades fundamentais®™ e que tem levado indmeras
decisdes do Tribunal de Justi¢a a considerar incompativeis com as liberda-
des comunitdrias normas anti-abuso de diversos oao:uamio&c:\&oom tri-
butdrios europeus®'.

Tem ainda sido chamado a colagdo o principio da proporcionalidade,
que fornece ao tribunal um estaldo para julgar sobre a admissibilidade das
normas quc limitam o exercicio de direitos fundamentais. No entanto, ape-
sar dessa posigdo de exigéncia a respeito das normas anti-abuso, o Tribunal
de Justiga tem aceitado e decidido que o principio da invalidade dos efei-
tos juridicos fiscais obtidos com negécios juridicos que procuram obter efei-
tos nio queridos pela ordem juridica sem frontalmente a violar - em fraude
a [ei, em suma - faz parte da ordem juridica comunitdria.

Na drea do Direito Aduaneiro, o Tribunal de Justi¢a aceitou a anula-
¢do de um negdcio juridico entre duas empresas sujeitas a controle comum,
destinado apenas a conseguir um subsidio a exportagdo mediante a expor-
tagdo com subseqiiente importagdo de uma mercadoria (no caso Emsland-
Stiirke GmbH®?), apesar de a norma expressa destinada a contrariar estas
fraudes ndo estar ainda publicada.

E um caso paradigmdtico da exploragio maliciosa da letra da lei na au-
séncia de uma norma que expressamente impe¢a uma determinada condu-
ta, 0 que s6 pode ser impedido por um principio geral, se estivermos peran-
te uma ordem juridica que ndo tem ainda expressamente uma cldusula ge-
ral anti-abuso. Contudo, nfio s6 o tribunal seguiu essa via, como tal decisio
pode hoje ser considerada parte da jurisprudéncia comunitdria.

Sobre este efeito v. F. Ossenbiihl, “§ 15 Grundsiitze der Grundrechtsinterpretation”, Mer-
ten/Papier Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, vol. I, Heidelberga,
2004, pp. 596-597.

Veja-se a este respeito J. Hey, “Perspektiven der Unterehmensbesteuerung in Europa”,
StuW. n. 3, 2004, p. 196, em que se coloca a possibilidade de o tribunal estar a conduzir
para a desestruturagdo dos sistemas fiscais europeus. De um modo mais critico, F. Vanis-
tendael. “The Compatibility of the Basic Economic Freedoms with the Sovereign Natio-
nal tax Systems of the Member States”, EC Tux Review. n. 3, 2003, pp. 137-138; C. Gar-
cia-Herrera; P. M. Herrera, “Is Tax Fairness in Europe Under Siege? Spanish Law and
Anti-avoidance Provisions™, EC Tax Review, 13, n. 2, 2004, p. 57.

" Acérdio de 14 de dezembro de 2000 (C-110/99, Colet., p. I-11.569).

5t



108 SOUDARIEDADE SOCIAL E TRIBUTACAO

Num caso muito recente, em que por se tratar de um imposto comuni-
tario (o Imposto sobre o Valor Acrescentado) coube ao Tribunal de Justica
a decisdo sobre os aspectos fundamentais do seu regime, o Advogado-Ge-
ral’* afirmou que a posi¢io-base da jurisprudéncia comunitdria é que “os
sujeitos da relagdo juridica ndo poderdo abusiva ou fraudulentamente pre-
valecer-se das normas comunitdrias’™?.

E, procurando avangar no uso deste conceito faz scu outro principio uti-
lizado pelo Tribunal segundo o qual “‘a pessoa que reivindica o direito fica
assim impedida de o invocar apenas no caso em quc se prevale¢a da norma
de direito comunitdrio que formalmente confere esse direito para obter van-
tagens ilegitimas e manifestamente alheias ao objetivo da referida disposi-
¢ao™.

Nesta doutrina, o que faz o Tribunal de Justiga é, depois de ponderar
cuidadosamente as questdes da seguranga juridica (o que o leva a decidir que
a intengdo do sujeito passivo de defraudar a ordem juridica deverd ser es-
crutinada e demonstrada no tribunal nacional), trazer para o Direito Fiscal
comunitdrio o velho principio “le droit cesse ol 1'abus commence”, por
considerar tal principio indispensdvel para a coeréncia e efetividade de qual-
quer ordem juridica.

Deve ser notado que, enquanto o Tribunal de Justi¢a aceita a aplicagio
a0 ordenamento juridico tributario das Comunidades do principio da neu-
tralizagdo fiscal dos negdocios juridicos praticados em fraude a lei, se tem
mostrado muito critico em rela¢do as chamadas normas anti-abuso especi-
ficas, destinadas a ser aplicadas de forma automatica e dispensando por isso
o uso da ponderagio administrativa especifica sobre a sua utilizagdo, e pondo
em causa o cardter cego da sua aplica¢do sem que a vinculagdo que cria para
a Administragdo fiscal permita a diferenciagdo caso a caso entre 0s compor-
tamentos do sujeito passivo com e sem tutela juridica®®. Ao invés, as normas
anti-abuso gerais, que tém a sua raiz doutrinal no instituto da fraus legis,

# Conclusées do Advogado-Geral M. Poiares Maduro apresentadas em 7 de abril de 2005.
Num caso semelhante, a Advogada-Geral J. Kokkot, ainda que aceitando a possibilidade
da aplicagio do principio do abuso de direito, ndo considerou estarem preenchidas as
condigbes para a sua aplicagio naquele caso concreto (concfusées da Advogada-Geral
Juliane Kokott apresentadas em 17 de margo de 2005, Processo C-63/04 Centralan Pro-
perty Lid contra Commissioners of Customs & Excise, apresentadas em 7 de abril de 2005)

3 Ac6rdio Diamantis (C-373/97, Colet., p. 1-1.705, n. 33).

% Ac6rddo Diamaniis, ji referido, n. 33, também corroborada no Acorddo Pafiis (C-441/93,
Colet., p. I-1.347, n. 68) e Kefulas, de 12 de maio de 1998, (C-367/96, Colet., p. 1-2.843),
n. 22.

% Em especial o caso Lankhorst-Hohorst de [2 de dezembro de 2002, (C-324/00, Colet., p.
1-11.779, n. 37). Sobre as conseqiiéncias deste caso nas diversas ordens juridicas européias,
v. A. Cordewener, “Company Taxation, thin Capitalization and the EU Internal Market:
some Comments on Lankhorst-Hohorst GmbH", European Taxation. n. 43, 2003, p. 105,
referindo que a decisdo pds em causa as normas sobre a thin-capitalization existentes em
quase todos os paises europeus.
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permitem a distin¢do entre diversas circunstancias juridicas que rodeiam o
comportamento do sujeito passivo.

Esta ao.mo_.m:oi aum ordenamento supranacional ndo é alheia, resumin-
doe no:c_:_:gc,. ao fato de que “também suportard impulsos tandticos qual-
guer texto constitucional dirigente introvertidamente vergado sobre si pro-

prio e m_.:m_o a0 processos de abertura do direito constitucional ao direito
internacional € aos direitos supranacionais™’.

J. J. Gomes Canotilho, Constituicdo Diri ] 1 ]
) , ! gao Dirigente e Vinculagdo do Legislador, 2* ed.. Co-
imbra, 2001 (1982), p. XXXIX do Preficio a segunda edigio.



