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A SITUACAO ACTUAL DO SIGILO BANCA:RIO:
A SINGULARIDADE DO REGIME PORTUGUES (%)

Sumario: . Intimidade e reserva da vida particular. 2. Dever de declarar os
rendimentos e tributagdo com base mundial. 3. A igualdade na apli-
cagdo da lei. 4. Conclusio

Os modernos sistemas fiscais em que a tributagcao do con-
sumo ou do rendimento € feita com base na coopera¢io do con-
tribuinte t€m uma condi¢@o de funcionamento eficaz e de distri-
buicdo equitativa da carga fiscal: o suporte de uma sistema de
controlo administrativo que permita tornar excepcional o incum-
primento da lei.

E isso implicou, na quase totalidade dos paises desenvolvidos,
a criagdo de um sistema de verificagdo das declaragdes com base
em informagdes de natureza financeira: levando por isso a que o
sigilo bancério ndo pudesse ser oposto ao sistemas de auditoria fis-
cal da Administragdo.

A delimita¢do dos poderes da Administracdo fiscal perante
as institui¢cdes financeiras, quanto a recolha de informagio relevante
para determinar o grau de cumprimento dos deveres fiscais e a
veracidade das declaragOes tributdrias, passou assim a constituir um
dos pontos mais interessantes de diferenciacdao dos diversos orde-
namentos juridico-tributdrios. Com uma distingdao muita clara
entre os sistemas dos paises desenvolvidos ¢ em vias de desen-
volvimento.

(*) Publicado em «Estudos do Direito Bancédrio» (Cotmbra, 1999).



Nos paises com um Estado de direito consolidado — grosso
modo, os paises industrializados que integram a OCDE — a pos-
sibilidade de controlo da declaragio dos contribuintes pelo recurso
a informagdes rotineiras obtidas junto de terceiros — nomeada-
mente as instituigdes financeiras — constitul uma parte integrante
dos chamados sistemas de informagado. Funcionando dentro de um
sistema de recolha e partilha de informacao essencial para a ges-
tdo do sistema fiscal ¢ para outras manifestagdes — pensodes,
acesso aos sistemas de satda ptblica — da Administragdo pres-
tadora ().

Em alguns destes paises — Estados Unidos, Canadd, Reino
Unido, Nova Zelindia, Franga — a questio tem sido aceite paci-
ficamente. E por isso ndao tem sido colocada pela doutrina ou
pela jurisprudéncia.

Em outros paises, como sucedeu com a Espanha e a Alema-
nha, a controvérsia sob a admissibilidade do acesso da Adminis-
tracao fiscal as informagoes bancdrias tem conduzido a um acesso
sistematizado — como sucede na Espanha — ou uma situagdo
de acesso administrativo restringido com deveres de cooperac¢do da
banca apenas em certos casos, como sucede na Alemanha; com
uma forte critica da doutrina e da jurisprudéncia em relagdo as res-
tricoes existentes.

Em outros paises europeus, como sucede na Sui¢a e no
Luxemburgo, o segredo bancério tem sido usado como um forma
de garantir o acesso de capitais de ndo-residentes: temos desta
forma um segredo bancirio basicamente para uso externo que,

() Os sistemas mais avancados neste campo sdo os dos Estados Uni-
dos, Canada e Nova Zelandia com amplo recurso a recolha informdtica de
informagdes ¢ ds declaragdes ¢ pagamentos por igual via. JENKINS (org. por...),
Information Technology and Inovation in Tux Admnistration (The Hague, 19969),
Nessa recolha de estudos do International Tax Program da Universidade de
Harvard recothem-se também as positivas da reforma fiscal ¢ admmnistrativa em
Espanha (LASHERAS, Tax Admmnistration and Information Sustems in Spain) ¢ as
medidas de outsourcing, mesmo no campo da auditoria fiscal, de paises com uma
forte tradi¢io de corrupgio como o México (Gu. Diaz, Reforming Mexico's Tux
Admunistration).
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em especial no caso suigo, tem sido objecto de sucessivas restri-
¢Oes especialmente em caso de investigacdo de delitos criminais.

Mas se nos deslocarmos para o Brasil, a situagdo € menos
clara: uma norma do Codigo Tributdrio Nacional exige a colabo-
racdo da banca com Administrac@o fiscal mas parece haver divi-
das sobre a sua aplicabilidade (%). Ao que parece, a norma nio é
acatada pelo sistema financeiro.

Do ponto de vista do conjunto dos paises desenvolvidos estas
questdes tém sido tratadas pela OCDE.

E nos dltimos anos, com o fim generalizado do regime de
controlo de cimbios, a medida que a construgio europeia e a
celebragio de acordos globais de comércio tornavam mais facil a
circulagdo de capitais, a necessidade da cooperac@o entre as auto-
ridades fiscais e a troca de informagdes entre os mesmos tor-
nou-se uma questdo ainda mais importante para os paises indus-
trializados.

E a OCDE comegou a abordar sistematicamente os limites
do segredo bancario. Perante as questdes gémeas da lavagem de
dinheiro e da fraude fiscal.

Tendo sido obtida numa vasta maioria de paises (as principais
resisténcias vém, como € natural, do Luxemburgo ¢ da Sui¢a) um
consenso quase geral sobre a necessidade de utilizar a informagao
banciria para objectivos fiscais.

Mas num sentido exactamente oposto a esta evolugio, em
Portugal verifica-se o reforco das prorrogativas das entidades finan-
ceiras quanto a uma ndo coopera¢ido com a Administracio fiscal.

Refor¢co que foi feito pelo Regime Geral das Instituigdes de
Crédito e Sociedades Financeiras (Decreto-Lei n.® 298/92, de 31

(%) «O sigilo bancdrio é tambéni un, por tudo isto, um direito subjectivo
da personalidade ¢, como tal. absoluto, indisponivel, irrenuncidvel, imprescriti-
vel», AMARAL NETO, O Sigilo Bancdrio no Direito Brasileiro, in Sigilo Bancé-
rio, Instituto de Direito Bancario (Lisboa, 1997), p. 67. Mas cita-se depois um
artigo que parece incquivoco sobre o dever de cooperagido da banca com a
Administragio fiscal. Norma essa que, segundo o autor, ¢ contrariada por
outras normas podendo, por isso, o sigilo bancario ser oposto & Administragio
fiscal.
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de Dezembro) que se insere assim numa surpreendente viragem do
nosso ordenamento juridico; e surpreendente por ter sido feita ao
invés das tendéncias que encontramos nos paises mais desenvol-
vidos, que sido também aqueles onde o Estado de Direito e as
efectivas garantias do contribuinte atingiram maiores niveis de
consolidagdo.

1. INTIMIDADE E RESERVA DA VIDA PARTICULAR

Entre os argumentos avangados como sendo 1mpeditivos da
obten¢iio de informagiio como fins fiscais junta das entidades
financeiras estd que a utilizagdo destas informagdes iria consti-
tuir uma inaceitavel restrigdo de direito a intimidade que iria sofrer
uma inaceitdvel pelos elementos que a Administragio fiscal pode-
ria obter junto das institui¢oes financeiras.

Mas o que €, e cm que consiste, o direito a intimidade?

Procurando conseguir uma distin¢iio entre o direito a reserva
da «vida privada» e a «intimidade da vida privada», P. MoTA
PINTO conclui que esse constitui 0 «dominio mais particular que
seria o que normalmente se exclui de todo o conhecimento
alheio».

Trata-se no fundo de encontrar dentro da zona relativamente
larga da vida particular, considerada como aquela que deve ser
objecto de reserva que pode ser limitada por um interesse legitimo
— mas apenas por um interesse legitimo (*) — uma outra zona que
constitui um dltimo reduto: precisamente aquele cuja violagio,
em principio permitida apenas em caso de investigagio cr?minal,
constitul um sério dano pessoal para quem suporta a mvestigagao.
Ou, repetindo a feliz expressao de P. MOTA PINTO, «0 que nor-
malmente se exclui de todo o conhecimento alhe1o».

E por isso se pode identificar o paradigmatico right to pri-
yacy da jurisprudéncia constitucional norte-americana como
um direito cujo contetdo essencial permite a sua equiparagdo

3y P. MoTa Pivto, O Direito & Reserva... (1993), p. 565.
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«intimidade da vida privada e familiar» da ordem juridica por-
tuguesa (4).

Ha um direito constitucional a intimidade no modo como
este direito tem sido construido pela jurisprudéncia constitucional
norte-americana porque «os individuos tém o direito de tomar as
suas decisdes sobre questdes que lhes siio para eles pessoais e
intimas, livres da vigilancia e dos imperativos morais dos restan-
tes cidaddos» (9).

Podemos nesse sentido encontrar uma equiparagio entre pri-
vacy e inimidade, equiparagiio tanto mais certeira quanto as ques-
tdes da privacy na jurisprudéncia da Supreme Court dizem sem-
pre respeito a questoes claramente intimas no sentido de questdes
conexas com as escolhas e vivéncias mais impregnadas de sub-
jectividade de um qualquer cidaddo (9).

A distingdo entre a intensidade da protec¢ao a intimidade
entendida como as manifestagdes mais profundas (e por isso com
mais necessidade de resguardo e ocultagiio) da subjectividade de
cada cidadio e as zonas onde a protec¢iio, continuando a existir,

(%) Como faz Rita AMARAL CABRAL, O Direito & Intimidade da Vida
Privada, Estudos em Memdria do Professor Doutor Paulo Cunha (Lisboa, 1989),
p. 381.

(®) DwoORKIN, Who Bork's Defeat Means, Frdom’s Law — The Moral
Reading of the American Constitution (Cambridge Massachusetts, 1996),
p- 282, Esta ideia de um direito 2 intimidade pode ser j4 encontrada no dis-
curso de Pcricles aquando das homenagens finebres prestadas aos alenienses
mortos em combate quando ele inclui entre as liberdades de Atenas a de estar
livre de olhares que mesmo sem inten¢io maldosa sio em si mesmo ofensi-
vos. TUCIDIDES, A Guerra do Peloponeso, na cdigio STRASSLER, The Landmark
Thucydides — A Comreensive Guide to the Peloponnesian War (New York,
1996), p. 112.

(®) A lista dos casos da privacy é a melhor demonstragio da natureza
destes problemas; neles sc trata do poderes de busca da policia, dos limites &
invasiio da imprensa, dos poderes de fiscalizagdo das entidades patronais, do uso
de contraceptivos ¢ da realizagio de abortos. Ver a scriagio em ALDER-
MANN/KENNEDY, The Right to Privacy (New York, 1997), ou os exemplos usa-
dos por JeB RUBENFELD, The Right to Privacy, Harvard Law Review, 102, n° 4

(1989), pp. 737-807, para vermos quc sc trata de tudo menos de questoes patri-
moniais.



90 Estudos de Direito Contabilistico e Fiscal

¢ menos intensa, cabe assim um papel decisivo na interpretagio do
texto constitucional (7).

Mas tal distingiio ndo foi seguida pelo Tribunal Constitucio-
nal portugués quando teve de escrutinar a constitucionalidade de
uma lei que concedia a Inspec¢do Geral de Finangas a possibili-
dade de obter a cooperacdo das entidades bancdrias para a investi-
gacdo de certos crimes: o disposto no n.° 1, alinea e), do artigo 57.°
do Decreto-Lei n.° 513-Z/79 ().

A pergunta de onde parte a decisdo do Tribunal Constitucio-
nal estd contida no meio da argumentagio: constituirdo «os dados
relativos 2 situagdo econdmica de uma pessoa em poder de esta-
belecimentos bancdrios, respeitantes designadamente as suas con-
tas de depdsito e movimentos destas € a opera¢des bancdrias,
cambiais e financeiras» elementos que integram o conceito de
intimidade pessoal? Estardo assim contidos no «ambito de pro-
teccdo do direito A intimidade constitucionalmente protegida»?

Perante esta questdo central e depois de percorrer alguma
doutrina o Tribunal Constitucional vai atastar implicitamente a
distin¢@io entre esfera intima e esfera reservada e concluir que
«através da andlise da investigacdo e analise das contas banca-
rias, torna-se assim possivel penetrar na zona mais estrita da vida
privada».

Vindo a concluir que a possibilidades de fiscaliza¢do conce-
didas a Inspecciio Geral de Finangas constituiam uma restrigao
ilegitima ao direito de intimidade da vida privada contido no
artigo 26.° da CRP.

O que quer dizer que a distingdo entre intimidade € zona de
reserva e discri¢do, entre os comportamentos que dizem por essén-
cia respeito as zonas de mais intensa subjectividade — cuja expo-

(") CANOTILHO/MOREIRA, in Constituigdo da Repuiblica Portuguesa Ano-
tada, 3.* ed. (Coimbra, 1993). p. 182, propde um conceito de vida privada em
oposigio entre a distingéo entre a csfera pessoal fntima ¢ a esfera privada; ¢ um
conceito com uma «referéncia civilizacional sob trés aspectos (1) o respeito
dos comportamentos (2) o respeito do anonimato (3) o respeito da vida em
relagiio». O que conduz a resultados cquivalentes.

(®) ATC n.° 278/95.
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si¢do cria um inevitavel lesdo na dignidade humana — ¢ as pos-
siveis revelacdes sobre uma certa situagdo patrimonial, s6 porque
esta pode constituir um modo de percepgdo, ainda que indirecta,
de outras realidades intimas, ndo existe qualquer diferenga.

E esta negagdo da distingdo entre as varias zonas da privaci-
dade — que corresponde a uma recusa de ponderagdo dos bens
juridicos implicados — conduziu o Tribunal Constitucional a
declarar a inconstitucionalidade da norma. Na verdade o que este
tribunal fez foi criar uma conceito tio vasto de intimidade que o
faz abranger meras manifesta¢des da situacdo patrimonial de cada
individuo.

Caminho inverso e uma construc¢do juridica menos esquema-
tica seguiu o Tribunal Constitucional espanhol quando teve de
julgar a constitucionalidade de uma norma que concedia poderes
de controlo a Administragao fiscal em relagdo a situagio bancéria
dos contribuintes.

Na apreciagdo da constitucionalidade da lei que permitia o
controlo administrativo das contas bancéarias o Tribunal Constitu-
cional espanhol realizou uma disting@o entre intimidade pessoal e
familiar e a «intimidade econdmica» onde a protec¢do constitu-
cional é menos intensa (°).

E procura fazer uma distingao entre a violagdo da intimidade
como consequéncia de uma andlise das contas bancdrias — colo-
cando a hipdtese de uma recusa de cooperacdo por parte do con-
tribuinte se tal eventualidade se verificar — e a violag@o directa
da intimidade: uma vez que esta ndo pode resultar de uma mera
andlise de movimentos bancdrios (19).

A violagao indirecta da intimidade — sempre possivel quando
se detectam gastos ou movimentos financeiros — tem contudo a
sua origem efectiva ndo na atribui¢do de um dever de cooperacado

(") MARTIN QUERALT/LOZANO SERRANO/POVEDA BLANCO, Derecho Tri-
butario (Pamplona, 1997), pp. 156-157.

(19 A decisio do tribunal e o respectivo comentirio pode ser encontrado
em Ruiz Garcia, Secreto Bancario Y Hacienda Publica (el Deber de Colabo-
ration de las Entidades Bancarias en el Procedimiento de Gestion Publica)
(Madrid, 1988), pp. 58-69.
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ao banco para com a Administrag@o fiscal mas sim numa outra
opcdo legislativa: o dever de declaragio de rendimento atribuido
a todos os residentes de um certo pais:

Se um qualquer cidadao se vé compelido, por razdes atendiveis
e ndo ilicitas, a realizar pagamentos que estdo ligados a circunstancias
nao quer que sejam conhecidas, vao surgir. como a consequéncia
necessdria de tais pagamentos, rendimentos que por razdes de natu-
reza pessoal se pretendem ocultar da Administragio fiscal.

E que sc pretende ocultar, sublinhemos, por razdes de natu-
reza puramente pessoal: na hipétese, habitualmente aventada pela
doutrina, de pagamento de uma pensdo a um filho nascido fora
do casamento e que ndo tenho sido objecto de reconhecimento
— um dever de alimentos sem um {undamento juridico formal —
poderemos ter o caso de um rendimento que pode suscitar alguns
problemas fiscais.

Em especial nos regimes fiscais como 0 nosso que elegem
como centro da imputagdo do imposto sobre o rendimento pessoal
o agregado familiar. E se tal pagamento for feito mediante o sis-
tema bancario a sua detec¢do podera levar a ja referida violagdo
indirecta da intimidade.

Mas aqui a resposta para esta circunstincia particularissima
passa necessariamente pelo segredo fiscal: e de jure condendo
pela tributagdo individual do rendimento em oposi¢do a tributagdo
do agregado familiar.

Uma vez que a causa directa desta potencial restri¢do da inti-
midade ndo é a cooperacdo das entidades bancdrias com a Admi-
nistragdo fiscal: € sim a obrigacio de declarar os rendimentos pes-
soais que € um principio estruturante dos modernos sistemas fiscais.

E foi a ponderagdo destas circunstancias que justificou a deci-
sdo do Tribunal Constitucional espanhol que aceitando o dever de
cooperagao da banca com a Administragdo fiscal conduziu a for-
mulacio existente no n.° 3 do artigo 111 da Ley Generale Tributaria:

«El incumplimiento de las obligationes estabelecidas en este
articulo |deveres gerais de cooperagio com a Administragio fis-
cal] no podra amparar-se en el secreto bancario».

Tal como o fez o Tribunal Constitucional Italiano que ao ana-
lisar as normas que criaram o dever de cooperacilo da banca com
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a Administragio fiscal afirmou que o dever de reserva que cabe
aos bancos nao cria no «singoli clienti delle banche una posizione
giuriudica sogetttiva costituzionalmente protetta, né, men che
meno, un diritto della personalitd poiche la sfera di reservatezza
contribuinte la quale vegono, di solito, circudati I conti o opera-
zione degli utenti dei servizi bancari ¢ direttamente strumentale
allobjettivo della sicureza o del buon andamento dei traffico com-
merciali» (). O que ndo pode deixar de ter reflexos em maté-
ria penal e fiscal.

Levando-nos também a conclusdo que o conceito de intimi-
dade que parece ser adoptado pelo Tribunal Constitucional por-
tugu€s pode ser compaginado com a tributagio do rendimento
com base na declara¢io do contribuinte.

2. DEVER DE DECLARAR OS RENDIMENTOS E
TRIBUTACAO COM BASE MUNDIAL

Se a inexisténcia de lesao de um bem com a importincia da
intimidade permite explicar as razdes pelas quais o segredo ban-
cario pode ser objecto de restrigdes resta explicar a causa de tais
restrigoes € a razdo que levou a que elas se tornasse a normal
regra do jogo entre a Administragdo fiscal e o contribuinte no
Estado Fiscal contemporéneo.

E essas razdes podem ser encontradas nalgumas opgdes bdsi-
cas dos ordenamentos juridico-tributirios que constituem hoje o
modelo fiscal comum do Estado Social de Direito.

A tributag@o do rendimento segundo o principio da capaci-
dade contributiva implicou, como consequéncia natural desta
0pgao, a tributagdo como base mundial (worldwide) dos que sendo
residentes num determinado pais se encontram na situagio dita
de sujeigdo ou obrigagio ilimitada (!2).

(") Fava, Il segretto bancario. Quale segreto?, Il Fisco, 33/97, p. 9594

('2) Sobre esta figura veja-se, entre nés, ALBERTO XAVIER, Direito Tribu-
tdrio Internacional (A Tributagdo das operagées Internacionais) (Cotmbra, 1993),
HAARMAN (org. por...), Die beschrinkte Steuerpflicht (Koln, 1993).
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O que teve duas importantes consequéncias:

A primeira foi que a tarefa primdria de aplicac@o da lei fis-
cal passou a consistir na detec¢ao de todos os rendimentos de
todos os contribuintes. Todos os rendimentos de todas as ori-
gens. Uma vez que sem essa deteccdo se poderia cumprir o desi-
derato da correcta distribui¢do dos encargos tributarios.

O que eventualmente poderia ser feito mediante a atribui¢ao
a uma entidade publica da investigagdo e da recolha de dados
sobre a situacdo patrimonial de cada cidaddo (o que podemos
chamar o modelo penal) ou, em alternativa, de um dever atri-
buido a cada cidaddo de prestar de forma periédica informagdes
sobre todos os rendimentos de que € titular (o modelo self-assess-
ment ou de autoavaliagdo).

Mas qual dos dois modelos pode manter em nivel mais
moderado a intromissdo do Estado na esfera particular do
cidaddo?

E sem divida a adopg¢do do segundo modelo, o modelo de
autoavaliacdo (13) que pode em tltima analise contribuir para limi-
tar a intromissdo do Estado na esfera privada do cidaddao. Uma
vez que esta intromissdo vai ser limitada a um papel subsididrio
de controlo e de punigio de actos ilicitos.

A lei fiscal torna-se uma regula agendi a ser aplicada direc-
tamente por cada cidaddo e a intervengio publica fica reservada
para os casos de incumprimento.

Ainda que 2 custa da generalizagdo dos deveres declarativos
— o contribuinte declara para que a Administra¢do fiscal nio
tenha que investigar ou possa reduzir o objecto da sua investiga-
¢io — o mais importante dos quais € o dever de declarar os ren-
dimentos. Dever que constitui assim mesmo uma restri¢do, imposta

('3) Sobre o sistema de autoavaliagdo criado nos Estados unidos ¢ intro-
duzido hi pouco pela administragdo Tatcher no Reino Unido ver JAMES,
Self-assessment in Income Tax, BTR (1994), p. 204; GreEN, Self-assessment: a
New Era for United Kingdom Taxpayers, but what about the Costs?, BTR
(1996), pp. 107-119.
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pela existéncia de um Estado Social de Direito que implica o
aumento dos gastos publicos, & esfera particular do cidadido. Este
passa a ter um dever, sob pena de sang¢des, de informar o Estado
sobre a sua exacta situagido patrimonial.

Mas para que tal dever nido seja apenas um comando apenas
aplicdvel a um segmento da populagio — por exemplo, os que tra-
balham por conta de outrem — impoe-se a criagio de sistemas de
controlo eficazes, ndo demasiado dispendiosos nem com um grau
excessivo de poderes atribuidos 4 Administragéo fiscal, que garan-
tam o cumprimento da lel.

E isso levou a criagdo de sistemas de informagio que passam
pela andlise dos dados bancérios que significa apenas uma veri-
fica¢do publica dos deveres de cumprimento declarativo.

Como forma de verificar se o contribuinte procedeu efecti-
vamente a declaragdo de todos os seus rendimentos e dos seus
rendimentos de todas as origens ('*): o que justifica também a
crescente importancia que tem sido dada aos mecanismos de troca
de informagdes entre as diversas administra¢des fiscais, ja pre-
vista no acordo modelo da OCDE (15).

E a recente preocupagdo da OCDE com a utilizagdo das infor-
magOes da banca para evitar a fraude fiscal e evitar a concorrén-
cia desleal em matéria fiscal.

('Y Evidentemente niio encontrariamos nenhuma destas dificuldades e
problemas sc reduzissemos suficientementc as despesas publicas para poder-
mos 2 tributagio do lucro normal que conduz «simplicidade ¢ economia, tanto
no cumprimento dos deveres formais, por parte dos contribuintes, como no
desenvolvimento da actividade dos servigos fiscais». SOARES MARTINEZ, Direito
Fiscal (Coimbra, 1994), pp. 519-520. Dispensando as declaragdes de rendimentos
e permitindo a plena reintrodugio do sigilo bancario.

(**) Na formulagio desse acordo-modelo o art. 26.° mereceu uma reserva
de Portugal, tal como da Sui¢a. A reserva de Portugal, nunca explicada, foi no
sentido de considerar com «direito a aplicar o art. 26.° scgundo a versio do Pro-
Jecto de Convengio de 1963». Modelo de Convengdo Fiscal sobre o Rendi-
mento e o Patrimonio (Centro de Estudos Fiscais, 1995), p. 294. Note-sc
contudo quc a posigao da Suifga a este respeito € bastante mais coerente que a
portugucsa.
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3. A IGUALDADE NA APLICACAO DA LEI

Os sistemas de tributa¢gdo com base no rendimento e a atri-
buigio de uma igualdade de tratamento a todos os contribuintes,
constituem assim uma concretizagido do principio da igualdade
fiscal na medida em que a «igualdade fiscal exige nio apenas a
igualdade na legisla¢io mas também a igualdade na aplica¢ao
da lei».

E foi exactamente com esta dimensdo da law in action do
principio da igualdade fiscal que se defrontou o Bundesverfs-
sungsgerichte ao tratar dos problemas constitucionais ligados a
um imposto sobre os juros de depdsitos, onde surgiram dificuldades
de cobranga dado o regime (excepcional entre os paises desen-
volvidos) de limitagdes da possibilidade de acesso da Administragao
fiscal alema ao sistema bancério nacional.

A mesma questdo tinha sido colocada entre nds, aquando da
reforma fiscal, na discussdo sobre a unicidade ou ndo unicidade do
imposto de rendimento pessoal: tendo a reforma fiscal sido feita
na base de um programa constitucional que visava criagdo de um
imposto tnico sobre o rendimento, a tributagiio de formas de pou-
panga na altura tdo generalizadas como os depdsitos a prazo ia cho-
car com o segredo bancario. Uma vez que o controlo efectivo do
cumprimento da lei, que s poderia ser feito mediante uma com-
paragdo entre os rendimentos declarados e as suas contas banca-
rias, estava a partida excluido ('°).

O resultado deste choque entre os impulsos reformadores e a
vaca sagrada do segredo bancdrio portugués fol a criagao de um
sistema em que as taxas liberatérias (excepcionais) se vieram
sobrepor 2 tributagiio regra, do rendimento englobado num tnico

(16 Sobre a questao dos rendimentos protegidos pelo sigilo bancirio ¢ pelo
anonimato v. MIGUEL CADILHE, Em Defesa da Reformna Fiscal, Fisco, n.° 3
(1989), p. 34. Para uma reandlisc desta questio alguns anos depois Jorge costa
santos. O Desenvolvimento da Reforma Fiscal e a Tributagdo dos Valores Mobi-
ligrios, Fisco, n.> 78/79 (1996), p. 6, e, para uma sintese global, Luis MENEZES
LEITAO, Evolugdo e Situagdo da Reforma Fiscal, CTF n.” 387 (1997), pp. 9-47.
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sujeito passivo. Criando-se assim um sistema 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» (7).

Mas enquanto em Portugal a tributagiio dos depésitos a prazo
por retengdo na fonte constituia um regime fiscal privilegiado
existente antes da reforma, sem deveres de englobamento e por isso
sem personalizagio, na Alemanha sucedia precisamente o con-
trario:

Os juros dos depésitos bancdrios deviam ser englobados ¢
tributados: mas considerando que havia algum incumprimento o
legislador criou uma retengdo na fonte sobre os juros dos depdsitos
4 prazo, como um pagamento por conta o que provocou uma forte
reacgdo do contribuinte.

A solugdio alternativa, defendida entre outros por KLAus TIPKE,
seria a eliminagio completa do sigilo bancirio ('8), com a con-
cessdo de uma amnistia para as irregularidades a cuja detecgio o
levantamento do sigilo necessariamente conduziria (19).

Razodes de natureza politica, amplamente criticadas pela maio-
ria da doutrina, levaram & opgio pelo regime de retenciio na fonte.

(') ALBERTO XAVIER, Direito Tributdrio. .. (1993), p. 374, nt. 26. As taxas
liberatdrias, a0 permitirem a cxisténcia de rendimentos num espago juridica-
mente quase-vazio na medida em que dispensam a declaragdo podem criar as
maiores dificuldades para um combate etectivo i fraude fiscal que inclui sem-
pre um clemento de relacionagdo entre rendimentos declarados e sinais cxteri-
ores de riqueza.

. (') Apesar de tal sigilo conhccer, ao contrdrio do nosso, numerosas res-
lr196§s com possibilidades dc investigagio de casos conerctos por parte da
Administragio fiscal: mas sem a integragdo num puro sistema de informagio
informitico como sucede nos paises inicialmente referidos uma vez quec ndo exisle
um obrigagio de proporcionar informagoes periddicas ¢ regulares. Para uma des-
crigao dos contornos do sistema TIPKE/LANG, Steucrrecht, 15.° (Koln. 1996),
pp. 778-760.

(") E num sentido semclhante se pronunciou WERNER FLUME.  TIPKE,
Uber «richtiges Steucrrecht», StuW/1988, 277, num ndmero cspecial do Steuer
und Wirtschaft dedicado aos «WERNER FLUME 80 JAHRE».
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O que provocou um intenso movimento de fuga de capitais, como
sempre originada pelo esfor¢o de reduzir a tributacdo alcangando
uma economia fiscal, e nido pela existéncia ou inexisténcia de
segredo banciério (%9).

A opgao residia assim ou na manutengio do § 30-A da Abga-
benordnung que cria limitagdes ao controlo administrativo da situa-
¢ao bancaria do contribuinte ou na adopg¢do de um sistema de
informagdo que reforcasse a eficicia das medidas contra a fraude
fiscal.

E a manutencio do § 30-A, como decisio de natureza poli-
tica (2!) com a cria¢@o de outros (mais complexos) meios de com-
bate a fraude fiscal, veio sofrer posteriormente a critica do Bun-
desverfssungsgerichte.

Ao tratar da questdo da constitucionalidade da tributagdo dos
capitais o Tribunal Constitucional alemio considerou esta norma
como un obstdculo estrutural a aplicagiio que deveria permitir a
obten¢@o de uma igualdade na aplicagio da lei (22). E obsticulo

(*%) Sobre a fuga de capitais para o Luxemburgo que csta tributagiio pro-
vocouw, KLorz, Uber den Verfall der Guten Sitten im Steuerrecht FS KLEIN
(Koln, 1994), pp. 292-293,

(21) Defendida pela democracia-cristd ¢ atacada pela oposigiio social
democrata que invocava o exemplo dos Estados Unidos da Dinamarca ¢ desde
1988 da Holanda. Sendo estes ltimos paises casos exponenciais da pequena
economia aberta ¢ sem qualquer controlo quanto ao movimento de capitais.
Sobre este debate, AO — Kommnentar, § 30-A, an 1, TIPKE-KRUSE (Outu-
bro 1997).

(%) TwKE/LANG, Steuerrecht... (1996), p. 771. Ver também as criticas de
TiwpkE-KRrRUSE, AQ, § 30-A, an. 2 (Outubro 1997) No mesmio sentido, considerando
o § 30-A inconstitucional, BIRK, Steuerrecht 1 Aligemeines Steuerrecht (Miin-
chen, 1994), pp. 216-217. ARNDT, Grundziige der Allgemeinessteurrecht, 158,
afirma também que os defensores desta norma nao usam argumentos juridicos
mas sim argumentos econdémicos agitando o espantalho da fuga de capitais.
Considerando também que os deveres de cooperagio da banca previstos no § 93
da AO ndo atinge a liberdade de actuagiio da banca EILERS, Die Steuergheim-
niss als Grenze des internationalen Auskunftverfahren (Koln, 1987), p. 35.
O § 30-A da AO sobre o scgredo bancdrio € também considerado por MUSSNUG
«uma norma injustificdvel, quase grotesca, profundamente dubia na perspec-
tiva constitucional», MUSSNUG, La Prova utilizzate dall ' Anoninistrazione Finan-
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estrutural ao cumprimento que implicava uma desigualdade ina-
ceitavel de tratamento entre as vdrias categorias de contribuintes.

Tratando de forma diversa os contribuinte com rendimentos
de trabalho — que v€em os seus rendimentos ser sempre comu-
nicados & Administragdo fiscal — e os contribuinte que tém ren-
dimentos de capital.

4. CONCLUSAO

A criagio de um sistema de informacdo que englobe a situag@do
bancdria do contribuinte niio € a Gnica forma de combate a fraude
fiscal em especial quanto ao problema do controlo fiscal das
pequenas € micro empresas.

Poderemos eventualmente construir sistemas que o dispen-
sem: mas serdo certamente mais caros, mais inseguros e menos efi-
cazes do que os que assentem na informacdo financeira.

Em especial na sociedade da informagdo e na cashless society
que permite uma economia mais agil e mais eficaz mas que coloca
problemas novos aos mecanismos de controlo.

Por isso mesmo no balango realizado na OCDE sobre a lava-
gem de dinheiro e a fraude fiscal se afirma que uma vez que a con-
fidencialidade nas relagdes banco-cliente pode ser «abusivamente
utilizada para esconder actividades ilegais e para fugir a tributa-
¢io» «a maioria dos paises membros da OCDE chegaram a con-

ziaria con particolare Riguardo alle Presunzione e al Segreto Bancario, in Lac-
certament Tributario nella Comunitd Europea, PIETRO (org. por...) (Milano,
1997), p. 68. Mas a critica mais certeira aos argumentos juridicos a favor da
oponibilidade do sigilo bancirio veio de CaNARIS, Handelsgesetzbuch- Gross-
kommentar, tomo 3 (Berlin-New York, 1981), n.° 3, quando este atirma que
utilizar o argumento da violagio da intimidade neste caso equivale uma bana-
lizagiio do conceitos de intimidade ¢ dignidade humanas.  Entre nds. defen-
dendo a concepgio do sigilo bancdrio que encontramos apenas na América
Latina ¢ gque considera conforme a «panoramica actual da doutrina» que, como
vimos, tem um sentido inteiramente oposto, MeENEZES CORDEIRO, Manual de
Direito Bancdrio (Lisboa, 1998), p. 324. Ver, neste mesmo sentido, AMARAL
NeTo, O Sigilo Bancdrio no Direito Brasieiro (1997), p. 70.
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clusio que, nestc contexto, as autoridades fiscais niio deviam ser
tratada como terceiros mas devia-lhes ser assegurado um acesso pri-
vilegiado a informag@o bancdria com finalidades fiscais» (%3).

A nvocacdo do sigilo bancario como um direito do contri-
buinte que este pode opor ao Estado constitui por isso um claro
anacronismo perante a situagdo econdmica e os aspectos funda-
mentais do ordenamento juridico do Estado Social de Direito.

E cada vez mais anacrénica em relagdo ao modo como se
organizam hoje os sistemas econémicos.

Foi esta situacdo que levou a Comissdo Silva Lopes no seu
relatorio (*%) depois de uma cuidadoso exame da situagio em
outros pafses permitir o aceso da Administragdo fiscal a informa-
¢ao bancdria (%9).

Como condicio sine qua non de exequibilidade para o sistema
fiscal portugués.

(**) OCDE, DAFFE/CFA/WP (97) 1/REV3 3. E note-se que o Luxem-
burgo e Portugal sdo os tnicos pais da OCDE onde a Administragio fiscal nio
tem acesso a informagao bancdna no caso da investigagio de uma determinada
pessoa suspeita de fraude fiscal. Mesmo na Suiga isso € possivel. Ver a lista
de p. 23 deste relatorio. A singularidade da posi¢do portuguesa (sempre na com-
panhia do Luxemburgo) é também assinalada no rclatério OCDE
DAFE/CFA/WPSE (97) 14/REV ] 05-Maio-1998, pp. 19-20.

(2 Relatdrio da Comissdo pura o Desenvolvimento da Reforma Fiscal,
Ministério das Finangas, 30 de Abril de 1966.

(%) Ver a sumula destas propostas em Relatdrio da Comissdo... (1996),
pp. 380-382.



